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CONSIDERACIONES ACERCA DE LA JURISDICCION
Por el Lic, Humberto BRISERO
SIERRA. -

1. El tema escogido es angusttosamente complxcado y las opiniones
por demis contradictorias. Por lo mismo, resulta atrayente sumergirse
en la doctrina, en fa jurisprudencia y afin en la pract:ca forense con et

“afdn de anudar en un bosquejo de sisterita las nocmnes mids sodlidas captu-

radas en estos ambitos. .

Perp 1a indole de este trabaje se reduce sélo a la contemplacién de
las notas constitutivas de los conceptos material y formal de la jurisdic-
cién "dentro de la doctrina y cuando mucho se hace mencién a la ley
y a la jurisprudencid para afinar y fundir los razonamientos.

El estudio de la jurisdiccién no estd completo si después de ofrecer’
una nocién justificada, no se continfia hacia el estudio de las diferentes
clases y las distintas relaciones que guarda con los demds elementos, si-
tuaciones, factores e instituciones procesales. Pero para tal caso seria me-
nester formular por lo menos un ensayo, lo que trasciende a muestros

~propositos, por lo cual nos vemos obhgados a remitir esta tarea a algun

memento del futuro.
Hermos aprovechado el excelente trabajo del profesor de la Facultad

de Derecho de Paris, Pedro Lampué, La Noc¢ion del Acto Jurisdiccional,

traduccién y nota del licenciado Jesiis Toral Moreno, por dos razones
que nos parecen de gran peso, porque la obra sintetiza las corrientes de
mayor actualidad y porque en ella se encuentra, al decir del doctor Nice-
to Alcala-Zamora y Castillo, Ia exposicién de una de las dos tesis mexi-
canas que existen al respecto, bien lograda y con caracteres de origina-
lidad que la hacen digna de encomio. Sin embargo, hemos tenido también
a la vista las obras que se mencionan en ios-pirrafos respectivos, porque.
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hemos pensado que de esta manera se completa el panorama general del
estudio de la jurisdiccidn, y porque nos ha representado un ahorro en
tanto no acudimos a las fuentes originales, sin que pueda decirse que las
citas de segunda mano constituyen un gran defecto, porque los auto-
res que nos ofrecieron las primeras han merecido la confianza de cate-
draticos y expositores de la materia. '

2. El doctor Niceto Alcald-Zamora y Castillo en la conferencia que
titulé Trayectoria y Contenido de una Teoria General del Proceso, apuntd
(nim. 13) : “No existe unanimidad acerca de cuales sean’ los conceptos
fundamentales del proceso. Carneluti, por ejemplo, ha levantado sus ex-
posiciones de derecho procesal civil sobre la nocidn de litigio; Couture,
en su “Fundamentos”, incluye la sentencia y deja fuera la jurisdiccién;
Wach y Golschmidt, tan profundamente distintos, coinciden, sin embar-
go, en estimar como institucién clave a la cosa juzgada. Pero a partir
de ta episodica observacidn.de Chivvenda, desenvuelta por Calamandrei
y, aceptada. ya por bastantes autores, entre los cuales figuramos, se va
abriendo paso la creencia de que los conceptos realmente fundamentales
o bastcos, de los que se derivan o con los que entroncamos todos los demis,
son tres: la accion, la jurisdiccion y el proceso, o sea la trilogia estructural
del proceso, como lp( ha. denomlnado Podetti.” _

El, propio doctor. Alcala- Zamora afirma lineas despues que de la
jurisdiccidn sabemos “lo que es (indole de la funcidon que funge), pero

-no dénde estd (si en el Derecho procesal, en el publico o constitucional,
en la Teoria del Estado o en la del Derecho).” Por eso, antes de loca-
lizarlas, nos parece de primera importancia exphcar por lo menos las
notas esenciales, ya que no. es unanime la opinion acerca de la “indole de
la func;on que cymple.”

Segin el profesor Lampué, se ha pretend:do definir el acto jurisdic-
cional desde dos puntos de vista, ¢l material v el formal. Ambas perspec-
tivas han sido a menudo criticadas con tales visos de certidumbre que
es probable pueda decirse que la JUI’ISC]ICCIOH no es una actividad con-
ceptuada de manera clara y distinta. :

.Cazale, Duport, Ducrog, Berthélemy y prmmpalmente Carré de Ma1~
berg, niegan la existencia del acto jurisdiccional como aquél que pudiera
ser definide con naturaleza propia, pues elimina todo elemento material.

‘Se  ha afirmado que el Estado sélo contempla dos funciones: la
legislativa y ia administrativa. Kelsen sélo admite la oposicidn entre. le-
.gislacién y ejecucidn, coincidiende todos los autores citados, segin opi-
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nién de.Lampuéj.en .negar al .acto .de Jurisdiccmn todo caracter espe~
cifico. :

Las tesis que -&iguen esta irayectoria son efectivamente. impresio-
nantes, e} misma Lampu¢' admite que por acto Jegislative- debe. entenderse
el que crea ypa regla geperal, en tanto que el-administrativo es. el que
contiene una decisién particular y apunta a una situacién concreta; de
ahi que: “No podria cx1st1r acto que.no presentara ni el cardcter de la
generahdad n el de la’ partlcular,xdad .que 5o mod1f1cara ni una regla
abstracta ni una sﬂuacmn concreta.” . .. . :

Crcemos que estas doctrmas se. fundan en una oposxcwn logxca de
la cantxdad de los juicios y no propiamente en, situaciones juridicas. , Si
las disposiciones legales sélo pueden clasificarse como generales o par-
ticulares, ello es porque se atiende a su forma 10g1ca antes que a la na-
turaleza del acto ]UI‘ldICO Pero atin en eI pnmer aspecto cabria pregun-
tar si las reglas de derecho no pocfrxan Ser d1str1bu1das en tres grupos
por su cantidad; generales, partlculares e mdw:duales Tal vez no fuera
demasiado atrevimiento sostener que ante las dlsposmlones federales debe
distinguirse la ley local, porque la prxmera ‘contiéne una pretensmn de
validez universal, en tanto que la segunda:se encucntra linditada a una
particularidad. = Co : SR SR PR

Quizi esta c1351f1cac10n logica permmera entender tres funelones;
no en cuanto al origen de la norma juridica ni por lo.que ve a su spli~
cacién, sino por lo que atiende a su contenido material -de deber ser jus
ridico. Asi, en tanto que las disposiciones' de caracter general corréspaﬂi
derian a la funcién legislativa, las de caricter particular a Ia funcioh
administrativa, las individuales pertenecenan prmcxpalmente a la iun-
cion’ Jurlsdlccwnai o

"No se nos escapan las ob_;ecmnes muy fundadas que pud:eran J!'la-
cerse a ésta clasificacion; pero no "hemos intentado sino hacr-:r patente la
estrechéz de un criterio que se funda en la clas:fzcamon Je los ]ulcms

por su cantxdad y los reduce a dos finicas espemes \ .
s l!

3 ‘Pensamos que ¢l argumento prineipal esgmmdo por: los raufares
que miegan la naturaleza material del acto -jurisdiccional, estribai enida’
divisién de los poderes estatales. Se dice que la funcién legisiativa.:estak
blece regla general y que sblo queda.un ambito o. contrapartida: que:se
hace ‘consistir en la regulacién de negocios--particulares, en Ja dedision
de casos concretos. Se afirma que si el ‘juez decide de manera.igenerad
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se ‘asemeja al legislador v st lo hace de modo particular se asimila al
administrador.

De inmediato se advierte que lo que se pretende contraponer es la
cantidad logica de los juicios, no su naturaleza. El acto juridico puede ser
contemplado también, ¥ nos parece que deberia serlo de manera prefe-
rente, desde tres momentos o perspectivas sociologicas. El primero seria
el nacimniento de una relacidn intersocial, el segundo la caracterizacion
légica de la norma o regla imperativa que le fuera adecuada, y el tercero
la necesidad de su garantia de cumplimiento. Asi analizado el acto juri-
dico puede dar lugar a tres funciones estatales que no miran al orden
cronoldgico del fenémeno juridico, sino a su diferente perspectiva fun-
cional. La legislacion seria el acto juridico contemplado desde el punto
de vista de la creacion de la norma que debe aplicarse a las relaciones
sociales. L.a administracién seria la perspectiva del acto juridico desde el
punto de vista de la realizacién de los fendmenos intersociales y la juris-
diceion atenderia a las garantias de cumplimiento de la norma que co-
rresponda al fenémeno social particular.

4. También estimamos que pueden levantarse muy serias objecio-
nes en contra del criterio expuesto. Principalmente porque se ciidaria,
con exagerada importancia, al punto de vista gubernamental con me-
nosprecio del fenémeno social, base indiscutible de las relaciones juridi-
cas. Es obvio que si el Gobierno de un Estado se contempla como Ja
fuente de la creacidn del derecho y la instancia impositiva del orden ju-
ridico, s6lo caben dos funciones: la creadora de las normas generales y
la ejecutoria de las disposiciones vigentes. Pero como el Gobierno es a
fin de cuentas una institucidén social, forzosamente actia cumplimentan-
do los tres momentos que hemos indicado. La sola creacidn del derecho
v la mera ejecucién administrativa, son actividades incompletas st no
se establece unma instancia autorizada para declarar de entre las posibles
soluciones las exactamente aplicables, incluso juzgando las determina-
ciones de esos dos drganos. Al respecto la Suprema Corte de Justicia
mexicana ha establecido jurisprudencia en el sentido de que Jos actos del
legislador pueden ser impugnados por inconstitucionales si violan la garantia
de audiencia de los particulares con motivo de las leyes que aprueba, lo
que estd implicando ya la supremacia de la funcién jurisdiccional den-
tro del sistema constitucional; situacion que no apareceria si la jurisdic-
¢ién y la administracion se confundiera, pues no se explica cémo el or-
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gano encargado de aplicar la ley pueda emjuiciar al que la crea e incluso
dicta disposiciones que regulan la competencia de aquél.

Creemos que aln en sistémas juridicos en que se desconozea la divi-
sidn de los tres poderes, el ordén social requiere el establecimiento de
las tres funciones. Materialmente es imposible confundir un acto de crea-
cion juridica, uno de ejecuciéon y uno de revisién de los anteriores.

En definitiva resumimos que las objeciones a la naturaleza ‘material
del acto jurisdiccional se hacen, o desde un punto de vista politico e
histérico, o desde un critero logicamente incompleto. O se pretende en-
tregar al Estado dos tnicas funciones: creacion de la ley y aplicacidn
al caso concreto, con la finalidad de englobar la jurisdiccién y la admi-
nistraciéon en un solo dmbito de realizacidn con visos de automatismo; o
se pretende restringir a la esfera de lo juridico.lo general y lo particular
como dos momentos logicos que se corresponderian como la potencia y
el acto, sin que en ellos quepa la posibilidad de la inejecucion o de la
ejecucion inadecuada, violatoria de la ley y del espiritu del principio
general. Ello cabria emr un orden ontoldgico al estilo aristotélico que sélo
pretenderia explicar el movimiento del fenémeno social; pero ante esta
caracterizacidn esquematica se opone larealidad social, que al mismo tiem-
po que es fuente creadora del deber ser juridico, es consecuencia libre-
mente alcanzada por los hombres, resultado al que hace falta inordinar,
adecuando lo ejecutado con lo ordenado.

5. Estamos convencidos de la materialidad del acto jurisdiccional,
pero creemos también que es ardua la tarea de determinar los elementos
que lo integran, aunque no todos los argumentos que se han esgrimido
para sefialar el concepto material nos parecen razonables y equilibrados,
alguros de ellos estin revestidos de suficiente fuerza, y pensamos que
deben analizarse detenidamente. , ‘

El primer argumento expuesto por el maestro Gabino Fraga en
el niimero 35 de su obra“ Derecho Administrativo”, se limita a manifes-
tar que la funcién jurisdiccional no es una actividad de orden juridico
porque el Estado no realiza ni un acto de voluntad ni crea una situacién
juridica, que son los dos elementos fundamentales. Cuando se considera
como simple operacién de la inteligencia que forma un silogismo, se ol-
vidan las leyes de la silogistica, se omite considerar el elemento fundamen-
tal de esta figura logica que es su conclusion. No todo razonamiento -que
conste de tres miembros forma un silogismo concluyente. Pero, ademds,
la silogistica da por demostrada la veracidad de las premisas, y si bien
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se¢ podria aceptar-como premisa mayor la norma juridica, ni el hecho o
situacién que da lugar a la premisa menor, ni el contenido, ni el. alcance
de la premisa mayor se encuentran mostradas con evidencia; si asi no
fuera el conocimiento humano habria adquirido desde la Edad. Media su
cuspide suprema, porque bastaria formular un silogismo invocando las
ocho reglas fundamentales para concluir con certeza alcanzando siempre
el conocimiento del saber.

Ademas, como expresa el maestro Fraga, no basta la simple opera-
cion légica porque la conclusién necesita de una aplicacion de fuerza
o poder que la haga factor determinante en el cambio del mundo juridi-
co. El particular que realiza la operacién mental no transforma la situa-
¢ion litigiosa cual lo hace el juzgador oficial.

Cuando el acto viciado deja de producir consecuencias juridicas en
virtud de la sentencia, es incuestionable que se ha modificado el orden
juridico existente, Por ello afirma el maestro Fraga que la funcién ju-
risdiccional es una produccién de derecho en el propio sentido de la palabra,

Sin embargo Berthélemy, citado por el maestro Fraga, no ha sido
refutado con la argumentacién anterior, puesto que continfia en ple su
afirmacién de que interpretar la ley en caso de conflicto forma necesa-
riarente parte del acto general de hacer ejecutar la ley, Asi lo considera
el propio Fraga, aceptando que la opinidn reviste en la actualidad la
mayor exactitud porque no se ha llegado a precisar el elemento esencial
que distingg la funcidon administrativa de la jurisdiccional, cita a Reoco
quten afirma que es un problema aiin no resuelto por la ciencia juridica. .
Fraga opina que la existencia de la funcidn jurisdiccional obedece a un
proceso histdrico de diferenciacidén que ha separado de las manos de la
administracién una esfera cuantitativamente precisada para entregarla a
los Tribunales. Pero el maestro Fraga duda también de esa aseveracidn,
aunque por motivos de orden formal, extrafios al elemento orginico:
cree “que la funcidén jurisdiccional se caracteriza, no precisamente por
el efecto juridico que -origina, ya que ese efecto juridico puede ser el
mismo gue el de las funciones legislativa y administrativa, sino por el mo-
tivo y por el im de la propia funcién jurisdiccional.” Afirma que cuando
las situaciones juridicas no son voluntariamente respetadas o los actos
que engendran son motive de duda y de controversia, el- Estado im-
pugna por la fuerza de su derecho. En consecuencia, se supone un con-
flicto preexistente, dos pretensiones opuestas cuyo objeto es muy varia-
ble. Asi el primer elemento del acto jurisdiccional es la declaracidn del
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conflicto en 'un procedimiento especial’previe que constituye una garan-
tia para las partes, sin qtic ello entrafie la identifieation del proceso con
la.. jurisdiccién, En consecuencia, el acto’ jurisdiccional ‘estd * constituido
por -la sentencia, fin resolutivo del ‘conflicto que persigue la restitucion
y el respeto al derecho ofendido. La sentencia consigue sit fin ‘porque
se presume que ‘en ella estd contenida la verdad legdl, es decu‘ taene
iterza definitiva e irrevocable. S

" Nd-se ve como pudiera definirse la jurisdiccién como la sentencia
con caracter de cosa juzgada que pone fin a un conflicto conocido en un
procedimiento especial, puesto que no es el conflicto mismo que resulta
elemento previo, un antecedente; ni es el procedimiento por cuanto éste
se limita a hacer factible el conocimiento del conflicto; y ni siquiera pue-
de ser la sentencia porque eila es la forma légica de un acto , jurisdiccio-
nal y no el propio acto. En fin, la jurisdiccidn estd en esos elementos,
pero en ninguno en particular, ni siquiera én' la- suha de ellos. Ocioso.
seria presentar una multitud de ejemplos en que el acto administrative
contemple un conflicto, un procedimiento y una resolucién con caricter

" de cosa juzgada, si no formal por lo menos materialmente. Ademis, pa-
rece desprenderse de la definicién del maestro Fraga que el acto jurisdic-
cional se caracteriza por provenir ‘de un juicio; pero en este caso se
confundirfa a un érgano con su funcién, y, como adelante veremos, es
indiscutible que los tres poderes realizan las tres clases de actos sin que
ello obste para considerar separados los poderes, ni para que los- actos

- se confundan por el 6rgano que los -ejecuta. '

6. Mis congruente y metédico nos parece el analisis que hace Lam-
pué. ' ' :

Desde tres puntos de vista clasifica las doctrinas que pretenden de-
- finir el acto jurisdiccional miaterialmente, segun 1a preponderancia de los
elementos esenciales: aquellas que atienden a su objeto, las que n'nra‘n
al fin y las que se fundan en la-estructura del acto jurisdiccional,

Por su contenido’ u’objeto se considera acto jurisdiccional al que
decide una discusién que recae sobre derechos, es aquél en que una au-
. toridad piiblica prontuncia sobre un derecho que ante ella ha sido objeto
de discusién. Asi lo entendieron Cormenin, Gerando y Duguit en su obra
publicada en 1901. ' '

Dentro de esta corriente una segunda tendencia afirma que el acto
jurisdiccional'radica‘én €l derecho de comprobar oficialmente la existen-
cia o inexistéencia de un derecho subjetivo pretendide. Para Bonnard,
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dentro de esta tltima caracterizacién afirma que la comprobacién no
entrafia una oposicion de pretensiones, una verdadera contienda entre
partes, sino que puede resultar de cualquier oposicién o resistencia con
"las que choque una pretensién y que le impiden realizarse, Y por dere-
cho subjetive entiende cualquier poder de exigir juridicamente alguna
cosa. De esta manera Bonnard desvirtia la tesis, porque asi considerada,
la pretension puede aparecer en el acto administrativo y el derecho sub-
jetivo, como poder general, se asemeja mas a un acto permisivo que a
una pretension.

Para Hauriou lo principal es la discusién, la existencia de un liti-
gio susceptible de una solucidon juridica, Tampoco este criterio es acep-
table por cuanto elimina el procedimiento sin el cual el acto jurisdiccio-
nal se confunde inevitablementes con el acto administrativo, olvida la
instancia que reviste de autoridad al juzgador y olvida finalmente la
operacion légica que da lugar a la decisién. La existencia de un litigio,
de una discusidn, de un conflicto, de tna contienda o de una controver-
sia, no son bastante para caracterizar el acto jurisdiccional ni aunque
a ello se afiada una solucién juridica. Piénsese por ejemplo en el dere-
cho de peticion de que habla el articulo &° constituclonal y en la resolu-
cidén que podrd recaer derivada de una autoridad administrativa, recuér-
dese la solicitud presentada ante una comisién, una junta calificadora o
revisora, y también viene al caso el control jerarquico motivado per una
instancia de un particular. En todos esos casos se puede presentar un
conflicto entre la decision administrativa dictada en la fasc oficiosa y
el interés de un particular, sin que la resolucidn que se dé a la contienda,
aunque se revista del cardcter material de cosa juzgada, pueda ser una
sentencia emitida jurisdiccionalmente.

Lampué hace notar que numerosas decisiones relativas al derecho
subjetivo solo artificialmente pueden presentarse como contencioso. Ade-
mas, desde el punto de vista formal, dichos actos quedarian excluidos si
se atiende preferentemente a los elementos derecho subjetivo y discu-
sién, por ejemplo, las sentencias dictadas en materia penal, las decisiones
del contencioso por exceso de poder. No hay contienda en estos casos, que
oponga a las partes en sus pretensiones contrarias. Quedarian fuera del
terreno jurisdiccional todas las decisiones de los tribunales que apre-
cian la conformidad de un hecho o de un acto a la ley ejecutiva.

Ciertamente algunos autores no han retrocedido ante la consecuen-
cia y han afirmado que aunque la forma de los actos es jurisdicci,ona],
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ellos no lo son en el fondo. Jéze afirma que el recurso jurisdiccional en
provecho del administrado es un medio para pener en movimiento un con-
trol administrfative de naturaleza jerarguica,

De otro lado se ha querido obviar la dificultad af1rmand0 por ejem-
plo, que el contencioso por exceso de poder recae en derechos subjetivos
discutidos, asi se habla de un derecho de todos los individuos a la obser-
vancia de la ley, de un derecho subjetivo constituide tanto por una si-
tuacién legal o reglamentaria cuanto por una sitwacion individual. Pero
es clerto que en tal caso por derecho subjetivo se afirma una nocion im-
precisa con peligro para el propio concepto de jurisdiccién, que entonces
adquiriria el caracter de simple poder decisorio de cualquier autoridad.

~ Otra razén que da Lampué, a quien hemos venido siguiendo casi
literalmente, es que la discusién es stempre anterior a la intervencidn
jurisdiccional y por ello permanece extrafiza al acto mismo, no viéndose
como este elemento pueda incorporarsele hasta el punto de volverla.la
base de su definicién. Si ademds se.amplia ésta y se elimina todo ele
mento de discusion o de derecho subjetivo, el acto jurisdiccional se
torna en respuesta a un problema de derecho. Mas, en efecto, todo agente
publico antes de decidir examina y reconoce la legalidad, por lo cual esa
definicién resulta impotente para caractizar el acto jurisdiccional por su
solo objeto. .

Ast, definitivamente para Lampué, la caracterizacién de acto juris-
diccional debe buscarse en otro elemento, ya en la finalidad o en la
estructura del mismo acto. ‘

W

7. Nos parece que podria hacerse una estancia provisional para Te-
capacitar y ver. de obtener algunas conclusiones uties de las doctrmas ex-~
puestas,

Creemos que existe veracidad parc:al en la tendencia que mira al
acto jurisdiccional como algo material por su objeto y que pueden aprove-

charse una buena parte de las lucubraciones de esta tesis. Pensamos que el

elemento atendido no ha sido valorado con estricto apego a su significacién.
Distinguir el objeto de la jurisdiccién no es propiamente la intencién
de captar Ja esencia del acto, pero ello no obsta para considerar relevante

la materia que la jurisdiccidn atiende. En efecto, si por ejemplo, la ética’

como doctrina filosdfica tiene por objeto el estudio de las normas de
conducta, la fisica el estudio de los fendmenos fisicos, en esta acepcién,
con este sentido, efectivamente el objeto ‘de la juritdiccidm-es Ia dec151on
de una contienda o controversia,

3
"3

(s
3
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Cuando se pretende clasificar una funcién como la que estudiamos,
es indiscutible gue debe diferencidrsela de los demds actos juridicos, pero
no a tal grado que se quiera ver en ella algo fuera del campo del derecho.
La jurisdiccidn es un acto juridico porque pertenece a este género maximo,
es tan juridico como la administracion v la legislacidn. Entonces el prin-
cipio diferenciador (fundamentum divisionis}, el principio de clasifica-
cion como lo entiende Iritz Schreier (Concepios vy Formos Fundamen-
tales del Derecho) ; no se haya contenido en lo clasificable sino que viene
de fuera, es el “pendant” de la division, Este principio de clasificacion
desde el punto de vista del objeto puede considerarse como la decision
de un litigio o meramente, segin lo afirma el licenciado Jests Toral Mo-
reno, de un conflicto juridico (nosotros preferimos contraposicion). Es
cierto que esta decision debe estar revestida del cardcter de cosa juzgada
material v formal, asi como lo es que el litigio tipico dehe presentarse
por medio de sendas acciones de las partes. También es cierto que las
acciones deben desenvolverse empujande el proceso como lo afirma el
doctor Niceto Alcald-Zamora. Asi, pues, aunque todavia no se obtenga
la esencia misma del acto jurisdiccional, puede decirse que su objeto es
diferente a los respectivos de la administracion y la legislacidn. El acto
jurisdiccional trabaja con acciones originadas en un conflicto juridico
que principiando en un proceso alcanzan una decisién que debe ser sen-
tencia con fuerza de cosa juzgada, formal y materialmente.

El objeto de la administracién, aunque juridico también, no se forma
con acciones que producen un dinamismo procesal, ni alcanza la decision
de cosa juzgada formal. Y, por supuesto, el acto legisiativo no puede con-
fundirse con el jurisdiccion, por cuanto el primero si mira una indecision,
una discrepancia u oposicién de intereses, lo ve como problema abstracto,
1o como contraposicidon de pretensiones particulares. Pero sobre todo es
la ley la que funda las pretensiones, el objeto de eila son. las relaciones,.
no los particulares. Y no permite la audiencia previa de las pretensiones
para decidir. Puede afirmarse que su objeto es la norma solamente; seria
menester que la legislacién considerara un litigio, un proceso y una sen-
tencia, lo cual no acontece. La jurisdiceion atiende primero a las acciones,
su objeto primario es la pretension, el segundo es el proceso. La decision
no es su objeto sino su fin. La legislacién en cambio tiene come objeto
la decision, la norma v como fin los intereses sociales.

Y desde luego es innecesario insistir que-las funciones no correspon-
den estrictamente a los poderes respectivos, aunque si, como pide Lampué ;
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la “... definicion material del acto jurisdiccional debe conducir a una
clas1f1cac10n si no idéntica, al menos relatwamente cercana a la que se
establece desde el punto de vista formal .
Un punto que merece tnayot esclaremmlento, cg el que se refiere
a si la decisién obtenida mediante un proceso debe referirse a las preten-
siones, a los derechos subjetivos, a las acciones o al conflicto. El estudio
de este problema nos llevaria al analisis de la accidn y creemos que éste
ha sido hecho en forma completa por el doctor Niceto Alcali-Zamora
en su ensayo “Enseflanzas y Sugerencias de Algunos Procesalistas Sud-
- americanos acerca de la Accién”, por lo cual nos limitamos a hacer una
~ remisién a esta obra: ya que acertadamente aclara que, si bien el litigio
‘es una base del proceso y el procedimiento es movido por la accidn, la
jurisdiccién resulta “la posibilidad de acordar o no la tutela juridica
estatal a la pretension que acompadie a la accidén del actor”,

8. Si ahora pasamos al estudio de las doctrinas que pretenden defi-
nir el acto jurisdiccional seglin su fin, probablemente encontremos otro
elemento connotativo del concepto. _

"~ Seglin estas doctrinas, entre administracién y jurisdiccidn se ad-
vierte la diferencia en 1as metas que pretenden alcanzar, La aid_ministra-
cién tiende a realizar los intereses del Estado, la jurisdiccién a asegurar
la proteccidn del estado juridico. :

El acto administrativo tiene como mira lo que es Gtil al Estado. El
acto jurisdiccional finca su objeto en el mantenimiento del sistema juridico.
Otto Mayer entiende por jurisdiccién “la actividad del Estado para mante-
ner ¢l estado juridico™; Jellinek la considera como “la funcidn por la que
el Estado realiza un fin de derecho con exclusién de todo fin de interés”
Artur afirma que “lo que €l juez se propone exclusivamente es hacer que
ejecuten la ley aquellos que la han violado”. -Lareau piensa que el acto
jurisdiccional” se efecttia para resolver principal y directamente una
cuestion de derecho, considerado aqui como fin y no como mero medio
de relacion de una actividad estatal”.

Frente a ellos Lampué formnla las siguientes opjeciones. Considera
exagerada la oposicion entre fines de derecho y fines de interés. En este
aspecto concedemos la razdn al autor, coincidiendo con él en que las insti-

" tuciones jurisdiccionales ¥ administrativas responden al mismo fin estatal,
siendo cierto que sélo puede considerarse como diferencia el que los jueces
estén mas encadenados a la ley que los otros agentes. El profesor francés -
dice razonablemente: “En realidad, todos los agentes péblicos persiguen
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como ultima meta los fines del Estado, pero no pueden hacerlo sino con-
formandose al derecho objetivo; toda la diferencia estriba en el modo mas
o menos estricto con que su actividad estd ligada a esc derecho”.

Ademas picnsa que si bien el fin es un elemento det acto, no puede
creerse que sea fundamental v bastante para distinguirlo de los demas,
cita en su apoyo a Carré de Malberg, quien afirma: “ .. no pueden defi-
nirse las instituciones y actos juridicos por su finalidad sino por su estrue-
tura, sus elementos constitutivos, su contenido y, ante todo, sus efectos de
derecho. Un mismo fin puede ser perseguido por procedimientos técnicos
diferentes y realizar actos que no ofrezean la misma consistencia interna.
Esta consistencia interna es la que cabe tomar en cuenta, con exclusion de
fin, puesto que aquélla es necesariamente siempre la misma para toda cate-
goria de posibilidad determinada, no podra variar segtin la intencién co-
rrecta o incorrecta del autor del acto, y representa, dentro del acto, lo que
es mas interior y mas profundo™.

A esto ha respondido el licenciado Jestts Toral Moreno que ¢l fin del
acto no es el propésito subjetivo sino la tendencia objetiva, “el fin para
el cual es mas adecuado v respecto del cual constituye un medio mas

VRS S

efectivo e idoneo que otros actos: ‘finis operi’ ”.

A nuestro entender el licenciado Toral Moreno caracteriza como fin
del acto jurisdiccional la declaracion del derecho en el caso concreto. Si
como ¢l piensa, logica y ontologicamente la causa final determina ¢l medio
y por lo tanto es anterior a la accion, el acto jurisdiccional resulta un sim-
ple automatismo, pues basta que sc circunscriba el fin para que en forma
anexa se descubran los medios idoneos que hacen posible su obtencién. Se
advierte desde luego que se ha hecho caso omiso de un factor muy impor-
tante; la utilidad. Lste clemento que funge como eslabén, como puente en-
tre ¢l medio y el fin, es el que decide de la adecuacién entre ambos, ¥
porque tanto la utilidad como la idoneidad son cualidades relativas, puede
afirmarse que ciertos elementos son mas o menos utiles o adecuados para
su fin. Ahora bien, si légica vy ontolégicamente el fin determina lus medios,
ello no basta para demostrar el caracter de propiedad que hace que se con-
sidere al fin intrinseco al mismo acto, porque el acto puede utilizar medios
més o menos adecuados, no es suficiente que logica y ontolégicamente el
fin sea la causa de los medios. La naturaleza del acto variara siempre con-
formandose a los medios empleados, esto es, siendo problemaitico alcanzar
un fin, se hace forzoso conseguir los nmedios mas adecuados. Por ello son
propiamente los medios v no el fin lo que caracteriza al acto. Declarar el
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derecho en el caso concreto es el fin, pero esta declaracién puede obte-
nerse por diversos medios, entonces no basta que se persiga la meta, es in-
dispensable que se utilicen ciertos medios y se descarten otros. Ademas,
dentro de esta caracterizacion si el orden de los factores es reversible se-
gin la perspectiva desde la que se le contemple, estos factores resultan
también relativos y en determinado momento el fin de declarar el derecho
pude aparecer como el medio con el cual se persigue instaurar la funcién
jurisdiccional. Se ve asi, que si bien Ia declaracién del derecho puede consi-
derarse como la meta del acto jurisdiccional, a su vez el acto jurisdiccional
puede entenderse como la meta del acto declarativo del derecho, puesto que,
por medio de €I, se persigue realizar esa funcién.

No nos parece acertada la critica del licenciado Toral Moreno porque
para demostrar que el fin es intrinseco al acto, parte de una peticion de
principio, es decir, afirma que si la resolucién es verdaderamente jurisdic-
cional, serd adecuada para cumplir su fin; pero lo que se pretende es
precisamente saber qué se entiende por acto verdaderamente jurisdiccional
y una vez que se alcance, de suyo se vera cudl es la finalidad. Cierto que
la definicidn debe tomar en cuenta el fin que se persigue, pero éste seria
aplicable a toda clase de actos y situaciones juridicas; si se le considerara
teleoldgicamente el fin esencial a todo acto por la naturaleza propia del
derecho, que como norma bilateral -externa y coercible, tiende a plasmar la
justicia o la seguridad social, no sirve como “Fundamentum divisionis”.

No es suficiente distinguir entre el fin del autor y el fin del acto,
se requiere también distinguirlo de los fines de la legislacion y de la ad-
ministracién, v esto no puede hacerse situando la meta de la jurisdiccion
en la mera declaracién del derecho, porque ya hemos visto quf esto acon-
tece en los otros dos actos,

Sin embargo, seguitnos pensando que el fin del acto jurisdiccional es
otro elemento constitutive de su naturaleza material, lo que acontece es
que se le mira como una meta estatal, Ya Lampué admite que el fin es un
elemento del acto, pero niega que sea fundamental, porque lo sitda en lo
porvenir y sin que afecte a la consistencia del mismo, entiende por fin Ia
utilidad de la jurisdiccion con respecto a las funciones del Estado.

9. La jurisdiccién consiste en el control de la regularidad de la emi-
sion de la norma, segdn la teoria defendida por Jerusalem. Su fin es ga-
rantizar el acuerdo entre las actividades v la norma. Guillien asegura que
el fin de Ia funcién jurisdiccional es apreciar la conformidad de la ejecu-
cion de la ley.




22 HUMBERTQ BRISERQ SIERRA

Lampué no ve diferencia de naturaleza entre el acto de ¢jecucion y el
que sc presenta despucs para seflalar o rectificar el primero. En ambas
especies la norma de derecho se concreta. En todo caso la diferencia s
de grado, aunque ¢l primer acto de ejecucién pretenda ser una concrecidn
correctamente ejecutada, en tanio el segundo pretenda legalizar esta con-
crecién comparandola con la norma respectiva. IZl juzgador estudiara el
cumplimiento mediante un proceso logico de inclusion del resultado en la
norma juridica.

Por lo tanto, las objeciones que Lampué hace a las doctrinas de fines,
las repite para esta tesis, y para la de Chaumont, quien afirma que la fun-
cion de juzgar no es realizar la perfeccidén ioglca del orden juridico, sino
restablecer su repularidad.

Antes de terminar con las doctrinas que ven en la funcién jurisdiccio-
nal el fin, queremos referirnos a la tesis de los doctores Castillo La-
rrafiaga y de Pina, en sus “Instituciones de Derecho Procesal Civil” (22
Edicion). Segtn el criterio de estos autores, la naturaleza jurisdiccional de
la funcién se deduce de la finalidad que se les atribuye. Al efecto, citan
el articulo 609 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal y Territorios, el cual concede a las partes el derecho de sujetar
sus diferencias al juicio arbitral. En este caso, los arbitros, realizando la
misma funcion del juez profesional administran justicia en un caso concre-
to.

En aplicacién de su tesis los autores afirman que la legislacién y la
jurisdiccion pueden delimitarse si se consideran los fines sefialados a cada
una de ellas, la primera mira a la creacion del derecho, es decir, a la for-
macion de la lev y a la determinacidn de las normas supletorias o subsidia-
rias; la segunda mira a su aplicacidn en un sentido amplio que abarca la
propia ejecucion, Se adhieren al criterio de Calamandrei, para quien el
poder jurisdiccional se manifiesta en hacer observar en concreto las nor-
mas cstablecidas. La ley se distingue del acto jurisdiccional por los carac-
teres de la generalidad, abstraccion y novedad; el acto jurisdiccional tiene
efecto especial, concreto y declarativo, no sirve para crear el derecho para
el funcionario, sino para observar el derecho que ya se ha concretado e
individualizado en el pasado. La legislacién establece el s;stema, la juris-
diccidn lo mantiene en su integridad real y efectiva,

Perola scguridad que tienen al diferenciar acto legislativo y acto ju-
risdiccional, desaparece en buena parte cuando estos autores confiesan que
no se ha llegado a establecer una linea precisa de separacién entre la admi-
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nistracién y la jurisdiccién. Afirman que el acto jurisdiccional y el ad-
ministrative pueden coincidir en el contenido pero difieren en cuanto a la
finalidad. Los actos administrativos pretenden mantener el desarrollo nor-
mal de los servicios publicos, los actos jurisdiccionales pretenden mantener
la eficacia del sistema legal.

Las objeciones de Lampué tienen aplicacién en el caso de la tesis de los
doctores Larraffaga y de¢ Pina. Especialmente cuando pretenden diferen-
ciar la administracion de la jurisdiccidn, porgue entonces se advierte la
falta de un elemento material. Ambas funciones pretenden un manteni-
miento del orden aun cuando la administracién se refiera a los servicios
ptblicos y la jurisdiccion solo al sistema legal. No podria aceptarse.
que el mantenimientov de los servicios pliblicos se hiciera en contra del
sistema legal. Se advierte una tendencia a distinguir la funcién por los
organos que la realizan, siendo significativo que aludan a la Ley
Espafiola Organica del Poder Judicial de 1870, que establecié el al-
‘cance de la funcién jurisdiccional disponiendo que los jueces mo pue-
dan mezclarse directa ni indirectamente en asuntos peculiares de la
administracién, ni dictar reglas de caricter general acerca de la aplica-
cién o interpretacion de las leyes. Pero se olvida en este ejemplo que si
la prohibicién es terminante presupone la distincién que precisamente
persigue la doctrina. Ademas, seria menester que en todos los casos en
que la funcién jurisdiccional se ejerce las leyes contuvieran esta prohi-
bicién. Bastaria, por lo tanto, citar €l caso de Inglaterra y aun nuestra
legislacién mexicana, en que la- divisién de poderes no corresponde de
- manera absoluta a la divisién de funciones. )

10. Ugo Rocco rechaza las tesis de Gerber, Helwing, Kisch, Manfre-
dini y Simoncelli que consideran a la jurisdiccion como la actividad que
_provee a la tutela del derecho subjetivo, citando el ejemplo de las acciones
de declaracién. Lo mismo hace con las de Wach, Schmidt, Langheneken y
Chiovenda, que afirman que es la actividad dirigida a la actuacién del
derecho objetivo mediante la aplicacion de la norma general al caso concre-
to, porque argumenta que esta actuacion la hacen el Estado y los particu-
lares mismos, ,
. Refuta el criterio de Scialoja quien contradistingue la actividad juris-
diccional por cuanto en ella el momento del juicio prepondera sobre el
momento de.la voluntad, porque esta tesis es demasiado indeterminada ¢
insuficiente; el de Laband y Bornack, quienes afirman que sélo tiene
caracteres formales particulares, y debe mirarse la calidad del érgano esta-
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tal, porque la divisién califica al 6rgano y no viceversa y porque las accio-
nes pueden enconmendarse indistintamente a los drganos.

Tgual hace con las de Posz y de Palo que la entienden como reso-
lucidn de las controversias, porque puede haber ejercicio de la jurisdic-
cidén sin controversia ni debate como el juicio en rebeldia.

Las de Bernatzik y Jellinek, para quienes consiste en declarar en cada
caso una relacidn juridica incierta o controvertida; no le convencen por-
que excluyen todo proceso ejecutivo en que no hay acertamiento de la
tutela otorgada, y porque siendo incierta la relaciém, no sea jurisdiccional :
Mortara cree que ticne por objeto la resolucion de un conflicto entre
voluntades subjetivas o normas objetivas, contra ello Roceo picnsa que no
siempre se resuelve un conflicto de voluntades como cuando el reo estd -
confeso; vy que solo hay conflicto real cuando se trata de voluntades
subjetivas v no de normias generales.

Para Redenti consiste en una actividad destinada a aplicar sanciones,
pero Roceo sefiala que hay actividades jurisdiccionales que no 1o hacen,

Carnelulti sostiene que consiste en estar encaminada a obtener un
arreglo o composicidén de un conflicto de intereses, lo cual realiza tampién
la legislacién segiin el propic Rocco, quien termind afirmande: “que la
accidon jurisdiccional o judicial es pues la actividad con que el Fstado,
interviniendo a instancia de los particulares, procura la realizacion de
los intereses profegidos por el derecho, que han quedado inconsistentes
por la falta de actuacion de la norma juridica.”

Para Rocco la actividad jurigdiccional es secundaria y substitutiva,
tiene como fin la tutela de determinados intereses afectados por un incum-
plimiento. La jurisdiccion se substituye a las obligaciones. Por lo tanio,
tiende a la realizacion de una actividad juridica prescrita. Existe asi una
similitud entre el acto administrativo, sobre todo en la respuesta al de-
recho de peticidon que emite ¢l Poder Ejecutivo y la actividad substitutiva
del juicio. Para nosotros la definicidn de Rocco es parcial, porque
pucde darse el caso de que los intercses no hayan quedado insatisfechos
por la falta de actuacién de la norma como en el procedimiento penal, ya
que se necesitaria conecebir en un sentido demasiado amplio el
concepto de interés protegido por el derecho para aceptar la activi-
dad del Ministerio IMablico, y porque el delito es precisamente el
acto tipicamente definido en la ley, el cual actualiza al ofensor. Creemos
que es incompleta y no diferencia los actos administrativos, como por
ejemplo los realizados por una Junta Calificadora de Multas, organismo
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que interviniendo a instancias de los particulares, procura también la
realizacion de los intereses protegidos por el derecho y que han quedado
insatisfechos por la falta de actuacién de la norma juridica que los
ampara. '

Finalmente, puede citarse la objecion impuesta por Lampué, que
consiste en que no se ve diferencia de naturaleza entre el acto inmediato
de ejecucién y el que interviene luego para sefialar o rectificar al pri-
mero, puesto que se trata siempre de concretar la regla de derecho.

11. Al igual que al tratar el acto jurisdiccional desde el punto de
vista de su objeto, crefmos que podria hacerse una aplicacién de los re-
sultados de las doctrinas que han pretendido caracterizarlas material-

mente, ahora creemos que debe hacerse un intento de estructuracion.

en virtud de la finalidad del acto jurisdiccional.

Aunque estas caracterizaciones adolezcan de los defectos sefialados por-

Lampué, y de otros que pueden apuntarse facilmente por ser demasiado
estrechas o amplias, segun se las mire, especialmente la definicion de
Jerusalem, el descubrimiento certero de un fendémeno propio de la juris-
diceidn que ya hemos mencionado: en la concrecién de la norma aparece
un elethénto nuevo que con Schreier denominamos “fundamentum divi-
sionis”. A menudo se olvida que el proceso de individualizacién de la
norma no es un simple automatismo, porque no se esti en el caso mate-
matico de divisién de un todo en partes, sino ante el fendmeno psicoldgico
y sociologico de aplicacién de una regla. Y el descenso desde la norma
general al caso particular implica una hermenéutica. En el silogismo am-
bas premisas son consideradas por el juzgador desde una perspectiva
‘que no siempre coincide con la del actor o el demandante y que adn
puede apartarse de ambos puntos de vista, Asf, el Tribunal Fiscal de la
Federacién, por ejemplo, ha entendido lo que Ugo Rocco denomina la
necesidad de una interpretacion progresiva, como legitima actividad del
organo jurisdiccional. '

Sin embargo, nos parece que deben distinguirse cuatro perspec-
tivas, a saber: la jurisdiccién como funcién, como situacién, como rela-
cion v como acto.

Es claro que como funmot? corresponde a un drgano estatal, pues
como afirman Larrafaga y de Pina, cuando se encomienda a un juez
no profesional los 4rbitros a mas de no hacer sino la propia actividad. del
juez profesional y de ser 6rganos accidentales, son titulares ocasionales
de una funcién phblica. Esta funcidén puede ser de audiencia, de recep-

-
T




26 HUMBERT(Q BRISERO SIERRA

cion o de fallo; no podemos aceptar que sea creadora de derecho abs-
tracto ni mos parece, contra lo que afirma Rocco, que sea propio de
ella la ejecucion de sus resohwiones, T.a funcidén se realiza a nstancia
de parte formalmente dirigida al drgano, asi pues, éste no puede actuar
oficiosamente, Sc lleva a cabo en un espacic cierto que es aquél en que
rige la ley que reviste de autoridad al juzgador. Y finalmente, la funcién
se inicia desde que el juez conoce la instancia original (la cual puede
consistir en una actuacion preparatoria del juicio, siempre v cuando
se dirija a éste y no sea un mero derecho de peticidn) y llega hasta el
momento en que el poder del juzgador estd formalmente autorizado para
satisfacer la decisién final.

Creemos que de los caracteres sefialados debe destacarse como fin
de la funcion el de atender a la audiencia, recepcion y fallo de los ne-
gocios juridicos sometidos a su conocimiento, Mds concretamente ¥ pues-
to que las dos primeras no son sino condiciones para la realizacidn del
tltimo, el fin de la funcidn jurisdiccional estribaria en la decision de
un organo publico a instancia de parte presentada por medio de una
accion en un proceso de conocimiento, decisidn que logicamente efectda
la funcién conceptuadora de inordinacidn. Esto es, incorporaria un jui-
cio logico (sentencia) en el sistema supra-ordenado, coordinado y sub~
ordinado, por lo tanto determinaria, su género, su especie y los con-
ceptos coordinados, lo que la diferencia del simple silogismo.

Si se contempla el iin de la jurisdiccidn desde una perspectiva de la
situacion que guarden las partes y el drgano, se advertird aquello que
Carneluti acertadamente describe: “el juez no juzga en lugar de las
partes sino sobre ellas, ¢l organo jurisdiccional no es parte en el con-
flicto.” Y con el animo de continuar esta clara intuicidn carnelutiana,
nos parece que debe concluirse que las parte conservan relacion de equi-
librio de fuerzas, pues si bien el juez dicta sobre ellas, éstas pugnan
hacia el dictado, de modo que, imaginando una reproduccion grafica de
la situacién . jurisdiccional, se nos ocurre el paralelogramo del desarrollo’
de las fuerzas de una palanca en que las partes ejercen presion sobre
el punto de apoyo que es el juez, solo que en los extremos opuestos,
de tal manera que la resultante de sus presiones debe ser proporcional a
sus poderes, Recordemos la proposicidn que expresa smtéticamente: dos
fuerzas de direccidén distinta que se encuentran en un punto se resuelven
en la diagonal del paralelogramo construide sobre ellas. Esto es, comao
situacion jurisdiccional, las partes forman los platillos de la balanza y
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el juez, sobre ellas, el fiel. Dependerd de ello que éste se incline hacia
una de las partes si la fuerza de su accién es superior a la de la otra
parte. Es por esto que no aceptamos el criterio del licenciado Toral Mo-
" reno cuando afirma que el acto jurisdiccional no tiene como condicién
“sine qua non” la circunstancia de que se ejercite por persona diversa
de las partes en conflicto. A renglén seguido veremos cdmo es esencial
para el fin de la jurisdiccion esta circunstancia.

Por lo que respecta al fin de la jurisdiccion como relacién nos pa-
rece que puede materialmente diferenciarse, tanto de la legislacién como
de la administracién, por los siguientes elementos. La legislacién contem-
pla una’ relacién inmediata entre €l 6rgano y la norma general. Si el
legislador piensa en los sujetos lo hace de manera mediata, pues le in-
teresa fundamentalmente crear la norma. Por eso entre el legislador
y el derecho la relacién es categdrica, es decir, inmediata. Para el
administrador por el contrario, la relacidn es hipotética. .El administra~
dor tampoco piensa en relaciones directas con el obligado sino a través
de la situacion. Cuando el administrader produce el acertamiento, esti
individualizando al sujeto que resulte en la hipétesis. Esto es, el admi-
nistrador se relacionard con cualquier administrado si se produce la si-
tuacién prevista por la ley, el acto del administrador es genérico en
cuanto se refiere a la situacién y es particular en cuanto mira al sujeto
obligado. Ademds, en la relacién administrativa, el sujeto activo es el
Organo al igual que en el legislativo, en tanto que en el jurisdiccional
las partes bajo el juez son intercambiables, esto es, pueden ser tanto ac-
tivos como pasivos. Por lo mismo, el acto legislative v el acto adminis-
trativo, desde el punto de vista de la relacion de los sujetos, tienen como
fin imponer autoritariamente una obligada regulacién juridica.

El acto jurisdiccional, contemplado segfin Ia perspectiva que esta-
-mos estudiando, tiene como fin una relacidn disyuntiva. En efecto, las
partes pretenden alcanzar el fallo favorable en tanto que el juez se rela-
ciona con ¢llas para emitir una decisién correcta. La relacién es pues
disyuntiva, porque no pudiendo lograrse las pretensiones de todos Ilos
integrantes de la relacién, o no toda la pretensién de los mismas, la rela-
cidn es de seleccion. Por esta relacion cabe que la parte activa pueda
convertirse en pasiva (piénsese en la reconvencién en el caso en que el
marido demanda la separacién de cuerpos ¥ la mujer contrademanda pi-
diendo la pension alimenticia).
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Para que haya esta intercambiabilidad, las partes necesitan ser li-
bres e independientes del juzgador, Por ello seria un obstaculo que éste
fuera juez y parte. No se puede imaginar al administrador que exige el
pago de la cuota por los derechos de agua siendo contrademandado ante
€l mismo por el causante por la falta del servicio normal y eficiente, En todo
caso, de darse la posibilidad, s6lo serfa mediante una contienda en la cual
ambas fueran partes, conservaran su libertad una frente a la otra y estu-
vieran en igualdad procesal. Ahora vemos que si desde el punto de vista
de [a sitwacidn, las fuerzas de la palanca no estuvieran epilibradas con
respecto al fiel, no se podria dar el caso de una relacién jurisdiccional,
porque es claro que en el ejemiplo citado por ¢l licenciado Toral Moreno,
la Oficina Ejecutiva Hacendaria no podria cambiar su situacion con el
tercero perjudicado, y el mismo autor reconoce que la parcialidad fisica
se encuentra prevista en la ley cuando se establece el ulterior control del
Tribunal Fiscal y del juicio de amparo. Es en estos dltimos dos momentos
en que se integra la funcion jurisdiccional porque entonces las partes estin
en una relacidén disyuntiva ante el juzgador, quien puede conceder wuna
pretension, la contraria o bien una tercera, como en el caso de que el
Tribunal Fiscal de la Federacidn, en cumplimiento del articulo 204, indi-
que las bases conforme a las cuales debe dictarse nueva resolucidn., Ade-
mas, contra ese ejemplo, se puede aludir a los Tribunales Internacionales
para conocer de los casos de guerra.

Hemos ya mencionado que las partes estan en relacion de igualdad,
pues de otra manera no podria presentarse la disyuntiva. Fsta rela-
cidn de igualdad no quiere decir que ambas tengan la razén o que
ambas carezcan de ella, sino que estan en idéntica posibilidad de exigir
el cumplimiento de su pretensién. Nos parece que es por ello que el acto
jurisdiccional es c¢laro indice revelador de la libertad de los gobernados
con respecto a los gobernantes., Creemos que en aquellos paises en que
se coarta la libertad politica, la relacion queda ahogada por la situacion,
esto es, en vez de una disyuntiva del juez ante las partes, se presenta
solo una relacién de imperio del juez ante la parte, por cjemplo, juez y
actisador son el mismo.

Y por cuanto toca al acto jurisdiccional, debemos distinguirlo en {res
modalidades. El acto jurisdiccional es problematico cuando su grade de
certeza depende del cumplimiento de una condicion. Si desde luego el acto
jurisdiccional compete exclusivamente al juez, ya que es la contrapartida
procesal de las acciones de las partes; cuando se refiere a la simple audien-



CONSIDERACIONES ACERCA DE LA JURISDICCION 20

cia de éstas (presentacion de la demanda o de la contestacidn), el acto
jurisdiccional es problematico porque su modalidad es de aquellhs que co-

rresponden a una veracidad de grado probable, sujeta al cumplimiento

de los requisitos establecidos en la ley, es decir, no prejuzga acerca de la
. pretensibn, aunque efla sea la carga de la accién, su origen y su fuerza
motriz. Asi por ejemplo, las facultades que el articulo 163 del Cédigo Fis-
cal de la Federacion otorga a los Magistrados Semaneros, don por resul-
tado la emisién de decisiones jurisdiccionales de certidumbre problemética,
puesto que contra ellas podra reclamarse ante la Sala correspondlente se~
gun lo establece el articulo 164.

Otra clase de actos jurlsdlcaonales son por su modalidad los aserto-
ricos, en que la veracidad se deriva de una verificacidn a posteriori, su~
jetos a prueba en contrario, pero en el momento de su expedicién se pre-
sentan como ciertos aunque no necesariamente, y la tercera clase de actos
son los apodicticos. En ellos el grado de veracidad alcanza lo definitivo,
se habla entonces de fuerza de cosa juzgada y de que el acto es irrevocable
y definitivo. '

En resumen, la finalidad del acto jurisdiccional es determinar las
etapas del proceso va sea problematica, asertérica o apodicticamente, se-
gin lo requiera la técnica procesal y la igualdad de las partes en el
sentido ya descrito.

T2 modalidad de los actos jurisdiccionales corresponde, ademas, a la
potencia de la accion y de la reaccidén de las partes. El acto jurisdiccional

sOlo puede provenir del juez y ya que modalmente puede adquirir tres

diferentes grados de veracidad, por medio de los actos, el juzgador fini-
quita las etapas del proceso, puesto que las partes se mueven hacia el juez,
para conservar el equilibrio de las potencias, el juzgador necesita eliminar
todo movimiento exagerado, organizar ¢l proceso en busca de un fallo de
naturaleza apodictica. Asi el acto jurisdiccional es la solucién de continui-
dad de la actividad de las partes, que de otra manera discurrirfan peligro-
samente sin cauce, produciendo, en vez de un proceso, un encuentro vio-
lento y anarquico. En este sentido estamos de acuerdo con el licenciado
Toral Moreno, quien afirma que “la mayoria de los actos realizados por
el juez dentro del proceso son de fndole jurisdiccional.” Esto es, todos los
que se encaminen a configurar el proceso y provengan del 6rgano. pu-
~blico corresponden a esta naturaleza. ‘

12, Si ahora sintetizamos el analisis anterior, podremos advertir que
existe una confusién entre quienes pretenden definir la jurisdiccién por
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el fin. Muchas veces parece que se buscara, desde el punto de vista histori-
co o de creacién metafisica, cuil ha sido la intencién del constituyente, tal
como si éste tuviera que construir sobre la nada. De manera semecjante,
cuando los publicistas hablan de los fines del Estado, no pocas veces se
refieren a la meta que persiguieron sus supuestos creadores. Estamos de
acuerdo con el licenciado Toral Moreno en que el fin de la jurisdiccion le
corresponde en cuanto tal, es decir, en cuanto jurisdiccion. Pero no cree-
mos que este fin esté en uma previa adecuacién, se encuentra por ¢l con-
trario en el resultado dindmico obtenido, es una consecuencia del empleo
de una téenica juridica, especificamente conocida como jurisdiccion, pero
al servicio de hombres que no abandonan su naturaleza de personas, v
que deciden disyuntivamente.

Asi creemos que la funcién es una actividad de un érgano puablico,
cuyo fin es producir un acto apodictico por su modalidad, que resuelve la
situacion disyuntivamente por la apelacion de las partes al juez.

El fin de la funcidn jurisdiccional serd por lo mismo la solucién de
Un Proceso.

ILn cambio, el fin de la situacton jurisdiccional es imponer sobre las
partes la autoridad del juzgador, el de la relacién jurisdiccional configurar
equilibradamente el proceso y el de los diferentes actos jurisdiccionales de-

- terminar respectivamente, con un grado de certeza problematica, asertorica
o apodictica, los estadios procesales.

No puede afirmarse que la funcion legislativa o la administrativa, per-
sigan solucionar un proceso, porque la primera mira hacia Ja definicidn
categdrica de la situacién abstractta y la segunda hacia el acertamiento de
Ta sifuacidn concreta, cuando se produzca la hipétesis legal; y conste que
nos referimos sdlo al caso en que los particulares provoquen estas funcio-
nes (por ejemplo, cuando se pide la definicion de la jurisprudencia del
Tribunal IFiscal, acto creador de ley; o cuando se solicita una exencion o
una condonacion).

La situacion legislativa, st bien pretende imponer sobre los particu-
lares el ordenamiento, no los considera, como en la situacidn jurisdiccio-
ntal, atendiendo al comercio social en general, ni a las partes contendientes.
Para el legislador los facultados y los obligados no son sujetos intercambia-
bles sino posiciones diferentes atin de un mismo sujeto, y la administra-
€idn no tiene como fin superar las partes que integran la situacion, pues
el administrador tampoco podria intercambiarse con el administrado, su
situacion es de privilegio v autoridad sobre los particulares, y en el ejer-
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cicio de la soberania exige y ejecuta su propia pretensién. El juzgador
se encuentra colocado sobre los justiciables pero no decide sus propias
pretensiones, sino disyuntivamente las de las partes.

La relacidn legislativa no tiene por fin resolver el paralelogramo de
las fuerzas. La relacién en el organo legislativo carece de importancia y
puede no presentarse, porque al estructurar la ley el legislador toma en
abstracto la vida intersocial de los obligados, ¥ si bien es cierto que éstos,
como fuerzas socioldgicas, pueden no solo orientar sino hasta imponer al
legislador su criterio; la decisién del organo es auténoma y sélo politica-
mente puede considerarse que provenga de Ia presion de los obligados, pero
juridicamente se opone a ellos en forma categorica.

Por su p:irte la relacién administrativa, aunque también politicamente
se vea afectada por los intereses y las fuerzas de los grupos, no busca la
resultante del paralelogramo, ni se orienta hacia la resultante de las pre-
tensiones en contradiccién, ya que solo admite una autoridad, la propia,
dejando para la jurisdiccién considerar iguales las posibilidades potencia-
les de las partes. :

- En cambio, la relacién jurisdiccional tiene por fin obtener esa resul-
tante del paralelogramo de las fuerzas que dinamicamente representan las
partes en el proceso. La igualdad en cuanto a potencialidad de las partes
se refiere a la accién v a la reaccion, no a los derechos subjetivos. Iemos
insistido en que la organizacién democratica garantiza mediante la juris-
diccién el mayor grado de libertad y equidad, precisamente mediante el
otorgamiento de fuerzas procesales iguales.

Y en cuanto a los actos, si los tres son imperativos, el fin de legis-
lativo es crear una norma general, el fin del administrativo es acertar uni-
lateralmente la norma en una situacién concreta, en tanto que el fin del
acto juridico es terminar un proceso o sus partes del modo problemitico,
asertorico o apodictico que al momento procesal convenga.

Sobre estas premisas la sugerencia que se ofrece al final del trabajo
pretende reducir a conclusién los caracteres principales de la naturaleza

de la jurisdiccion, por ello pedimos que no se olviden estos antecedentes.

cuando sc diseuta la caracterizacion final.

Todo acto juridico por su propia esencia tiende a definir el derecho
aplicable, esto es, tiende a normar una situacion. Asi lo hacen los particu-
" lares cuando pactan, el legislador cuando crea, el administrador cuando
acierta, el juez cuando falla. Pero en todos los casos hay una diferencia
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esencial en cuando al acto mismo, a su naturaleza especifica, no a su cate-
goria juridica, sino a su particularidad dentro del género normativo.

Los particulares se someten a la norma convenida. [l legislador crea
la ley, el administrador acierta ¢n vista de la hipétesis v el juez termina
un praoceso ¢ sus partes. Independientemente de ello, o come resultado
mediato, los actos juridicos producen una modificacidn en el dndbito juri-
dico social. Asi, del proveniente de convenios particulares nacen derechos
subjetivos. Del legislative nace un sistema nuevo. Del administrativo una
obligacion del particular. Y del jurisdiccional una situacion particularmente
definida.

Puede también decirse que desde el punto de vista de la finalidad, si
bien: “Es evidente, so pena de cncerrarnos en un circulo vicioso, que el
proceso no surge del proceso, sino de una situacion extra y meta procesal,
que él estd llamado a canalizar v resolver.” (Emnsefianzas y Sugerencias
acerca de la accion, del doctor Niceto Alcala-Zamora y Castillo) ; esta
situacion se fraduce en Ia jurisdiccional por la supremacia del juez sobre
las partes, por lo que se advierte que se tiende a construir un orden de
superioridad del 6rgano. De igual modo la relacién jurisdiccional confor-
ma la palanca de fuerzas en los extremos y apoyo en el centro, persiguien-
do como fin el equilibrio de las fuerzas procesales. Respecto a la situacion
y relacién mencionadas, Ia funcién jurisdiccional cumple un fin autoritario
de sclucion de las etapas v del proceso total, mediante actos decisorios que
con diferente modalidad resuelvan sistematicamente hasta alcanzar el fallo
apodictico. El fin es por ello inmanente a la jurisdiccidn, no pretende
crear el derecho ni ajustarto a la hipdtesis en el acertamiento, sino decidir
disyuntivamente. Se trata de un conflicto, de un litigio, de una contienda,
de una discrepancia ¢ de una incertidumbre, la sentencia firme con fucrza
material y formal de cosa juzgada decide disyuntivamente pero de manera
apodictica.

A nuestro entender el fin debe buscarse dentro de lo jurisdiccional
puro, debe corresponder solo a esta clase de situaciones, relaciones, funcic-
nes y actos.

Como corolario obligado del criterio expuesto, pensamos en contra de
Roceo, que los actos de ejecucién son meta-jurisdiccionales, propios s se
quiere del érgano (en virtud de las facultades que fa legislacién establez-
ca) ; pero fuera ya de la relacién y trascendiendo a la realidad misma. Asi,
la resolucién que ordena sacar a remate un bien secuestrado, si bien es
consecuencia de un fallo jurisdiccional que condenéd a un pago determina-
do a una de las partes, entra de lleno en los actos administrativos.
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Es indiscutible que los actos. juridicos no son meras definiciones ro-
manticas, teoréticas o docirinarias, sino que participando de la esencia
juridica de las normas bilaterales de conducta, son coercibles. Ello funda
- precisamente la autoridad de los drganos estatales, capaz de producir una
modificacién en el campo de relaciones intersociales. Por lo mismo, €l acto
jurisdiccional definitivo careceria de juridicidad si no estuviera respaldado
por una ejecucdn coercible. Pero en no pocas ocasiones.es cumplido volun-
tariamente, ya en la cesidn de bienes, en el pago de principal y accesorios,
en el otorgamiento de contratos, etc. En ambos extremos la funcién juris-
diccional ha concluido a perfecmon su fin, ha emitido una decisién apodic-
tica.

Quizi se hablara tomando en cuenta la estipulacién del articulo 14
constitucional que reza: “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad,
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los Tribunales previamente establecidos, en el gue se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedi-
das con anterioridad al hecho” ; de una prueba de que el acto jurisdiccional
incluye también la ejecucidn, dado que la privacion es mediante el juicio,
es decir, en €l, en medio de &l. A nuestro entender la prescripeidn consti-
tucional refuerza nuestro criterio, ya que con toda claridad alude al juicio
como un medio, es decir, como condicién para la legitimidad de la privacién.

Si l1a privacién requiere un juicio previo, ello nos Ileva a aseverar que
el acto jurisdiccional en la forma consagrada por la Constitucién debe ser
concebido como resolucidn disyuntiva que afirma o niega la procedenciz
de la pretension de una de las partes. Ain mis, la distincién entre propie-
dades, posesiones o derechos nos petmite afirmar que la disyuntiva puede:
referirse a la situacidn incierta o discrepante; y no $6lo a una contienda o
a un conflicto o litigio. Las pretensiones pueden coincidir en cuanto a la:
materia y discrepar meramente en -cuanto al modo o estar apenas incierta-
mente fundadas; la sentencia vendria a determinar, aclarar o deslindar el
alcance cierto de las pretensiones pero de manera apodictica. En este sen-
tido nos adherimos a la tesis del licenciado Toral Moreno que niegé carac-
ter jurisdiccional a las sentencias constitutivas, porque ademds pensamos
que cuando son estriciamente de tal naturaleza, corresponden a un acto’ ad‘

' ministrativo de acertamiento,

Y pensamos igualmente, que nuestra posicién encuentra amplio apoyo
en las teorias jurisdiccionales de la actién (ver N. Alcali-Zamora: Ense-
. t
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flanzas y Sugerencias acerce de o accidn, pag. 30), ¥ asi vemos que Al-
sina afirma que accién y jurisdiccidén son conceptos que se corresponden,
que Carlos dice que la accién queda configurada como un derecho a la
jurisdiccién, Couture expresa que la accion es un derecho a la jurisdiccion,
Bartoloni Ferro manifiesta que el derecho a provocar ¢l ejercicio de la
jurisdiccion para la constitucion y desenvolvimiento del proceso es la
accion, y cn el mismo sentido se conducen Rocco y Calamandreis

Lo que nos extrafia es que habiéndose encontrado tan clara relacion
entre 1a accion y la jurisdiccion, no se haya advertido que el acto jurisdic-
cional es la respuesta del Organo a las partes, contestacion que da lugar a
la solucién de cada etapa o del proceso todo. Si desde el angulo de los
accionantes del paralelogramo de las fuerzas pugna hacia el juzgador, des-
de la perspectiva de éste, el acto jurisdiccional se dirige a las partes, en ello
vemos el fin inmanente, asi queda restringido como una consecuencia
dentro del proceso, en el sentido de que lo inicia, lo hace avanzar y To
termina. ; Por qué entonces se dice que la accidn es el contenido y la ju-
risdiccion el continente? (obra citada de N. Alcala-Zamora). Seria me-
nester entonces no sélo que el acto jurisdiccional estuviera -supeditado a
la accién de las partes, sino que esta 0ltima fuera el género. Tampoco
creemos que la “relatividad —o si se prefiere la variabilidad— no se ex-
tienda en rigor al concepto de accionm, sino al de jurisdiccion.” (Fn En-
seftanzas y Sugerencias, etc., obra citada, pags. 35 y 36) ; porque en rigor
“la posibilidad de acordar o no la tutela juridica estatal a Ja pretension que
acompafie a la accion del actor” es trascendente al fin jurisdiccional y se
vincula intimamente con la funcién genérica gubernamental, La jurisdic-
cion ni es contenido de la accién ni es relativa, (en el sentido de relativis-
mo vy no de relacién) su fin se limita a hacer factible la presentacidn del
proceso, su evolucién v su desenlace. Si como consecuencia mediata de ello
no se produce la tutela estatal, achiquese esto a la poca o ninguna fuerza
de la pretension que se hace valer por el accionante de la accion. Pero re-
cuérdese bien que ¢l equilibrio de las fuerzas forma una palanca de brazos
iguales y equidistantes del punto medio de apoyo que ¢s el érgano jurisdic-
cional. Si se prefiere puede hablarse de inhibicién, abandono o negligencia
de una de las partes, lo que provocaria que la resultante del paralelogramo
de fuerzas se confundiera con la potencia de una de las partes; pero ello
nada prueba acerca de la relatividad de la jurisdiccion, sino de la fuerza
mayor de uno de los accionantes en la relacion jurisdiccional. ‘
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13. Ya que Lampué no admite como criterio suficiente para determi-
nar la naturaleza de la jurisdiccion la caracterizacion de su fin, dentro del
criterio material se adhiere a las teorfas que consideran su estructura.

Cita a Duguit quien, sin embargo, completd su difinicién “afiadiéndo-
le un elemento obtenido del fin propuesto por ¢l autor del acto. Dicho fin
no deberia consistir en tomar una decisién que modificara el ordenamiento
juridico, sino, “ante todo”, el resolver la cuestidn de derecho”.

Pero lo esencial es la estructura del acto que se le aparece “como un
complejo de dos elementos estrechamente unidos uno al otro, hasta el pun-
to de que parecen confundirse, pero que el andlisis permite distinguir”.
Esta estructura es “por una parte, la comprobacién de que ha acontecido
o no una violacién a la ley o a una situacién juridica ¥, por otra, la deci-
sion tomada como consecuencia de esa comprobacion.”

Contra esta opinién se nos ocurre que puede confundirse con el acto
administrativo que, por ejemplo, niega o reconoce la participacion de un
Estado en un impuesto federal tomando en cuenta si se ha violado o no
la condicidn creada por la ley. En 1a especie la Secretarfa de Hacienda ex-
pediria una circular publicada en el Diario Odicial de la Federacion en la
que expresandose que se ha comprobado o no una violacién a la ley impo-
sitiva federal, o a una situacién juridica, la Entidad Federativa participa
o deja de hacerlo en los ingresos provenientes de una tributacion general.

No puede negarse que el acto es administrativo, pues ademas, solo
se refiere a los particulares de modo mediato, creando tal vez un problema
de doble tributacion, de inconstitucionalidad de alguna de las leyes, etc.;
pero el acto en si reviste la estructura completa que analiza Duguit. Y este
acto puede producirse como resultante de la pretension de cualquier su-
jeto de que se ha efectuado un trastorno en el orden juridico, de que el
derecho se ha violado. Maxime que, como explica Lampué: “Por una parte,
dicha pretensién no se reduce a una discusién ni entrafia necesariamente
un litigio, ya que puede ser unilateral y no encontrarse con una pretension
opuesta; la operacidon jurisdiccional puede desenvolverse fuera del choque
de afirmacion contradictorias; basta que se plantee un problema concer-
niente a una pretendida violacion del derecho. Y, por otra parte, la existen-
cia de la pretension anterior y exterior al acto, no es lo que permite
caracterizarlo.”

En el caso de una pretensién unilateral, como tuvimos oportunidad de
sefialarlo cuando hablamos del fin ]urlsdlccmnal no se forma una rela-
cién de partes que actdan hacia el juez, mas bien se presenta un acto
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admiinistrativo con ciertos formalismos semejantes al proceso. Y pensamos
que la razdn esta de nuestra parte, tanto més cuanto que el propio Duguit
acertadamente deja antes y fuera del acto jurisdiccional a la pretensién.
Nos parece que esta “manifestacion de voluntad, consecuencia légicamente
necesaria de una comprobacion en la esfera del derecho objetivo o del de-
recho subjetivo”, aunque vaga ¥y amplia puede ser acertada si se refiere a
un acto jurisdiccional, lo que ya estd pidiendo la previa definicidn de este
acto.

Es significativa la conclusion de Lampué cuando expresa: “en nuestro
sentir, esta definicién (recordémoslo) no permite oponer el acto jurisdic-
cional al acto administrativo o al legislativo, puesto que sus propios ele-
mentos componentes son por fuerza, ¢ actos administrativos, si tienen ca-
ricter particular, o actos legislativos, si tienen cardcter general, y en
este punto creemos deber rechazar la teoria de Duguit. Pero, en cambio, Ja
definicién permite oponer los actos jurisdiccionales a todos los actos no
jurisdiccionales (ya sean estos en si.mismos administrativos o legislati-
vos), es decir, a todos aquellos que no presenten en su estructura el mismo
caracter compuesto.”

El resultado a que llega Lampué es inevitable porque la definicidén se
movia en la naturaleza genérica de los actos juridicos. Pero la salvedad que
hace nos parece un remedio mas nocivo, porque no existicndo diferencia.
entre el acto jurisdiccional y los demas, solo cabria hablar de actos admi-
nistrativos, legislativos, cuasi-administrativos, cuasi-legislativos y mixtos.
Pero estas determinaciones se fundan en una nota distintiva que el esfuver-
zo meritorio de Lampué no localizd,

No es obstaculo para definir el acto jurisdiccional e! hecho de que
¢éste se produzca en la esfera de la administracién activa o de la legisla-
cidn. La division de Poderes no se corresponde completamente a la defini-
cion de funciones; como Lampué advierte esto depende de la reparticidn
de tareas entre los diferentes drganos piblicos, fendmeno en el que inter-
viene la historia, la politica, la economia u otro factor no juridico. Amén
de que: “Si bien muy numerosos actos jurisdiccionales por su indole no
lo son en virtud de la ley, en cambio casi todos aquellos a los que el derecho
positive reconoce dicho carécter lo poseen también por st estructura.
propia.”

Puesto que Lampué se adhiere a la tesis de Duguit, rechaza el crite-
rio de Jéze para quien el acto jurisdiccional es una comprobacidn provista.
de fuerza de verdad legal, Afirma Lampué que “esta fuerza de verdad le-
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gal no es un elemento que se derive de la consistencia misma del acto y
pueda revelar su indole interna, ya que estd atribuida al acto por voluntad
del legisiador. Es una cualidad que la ley confiere a un acto que no Ja
poseeria de por si, Gnicamente en virtud de su naturaleza, y que no podria
poseerla, pues el grade de autoridad correspondiente a tal o cual decision
depende sdlo de la organizacion politica del derecho positive.” Cita al pro-
pio Jéze quien confirma su criterio en su estudio de 1909 en la “Revue du
Droit Public.” ! .

La observacion de Lampué estd resuelta por el propio Jéze cuando en
los “Principes généraux du Droit Administrative”, dice: “el legislador es
quien decide discrecionalmente que, en tales casos la comprobacién hecha
por tal individuo tendri fuerza de verdad legal, de modo que depende ex-
<lusivamente del legislador el que tal comprobacién sea o mo un acto ju-
tisdiccional.”

Nosotros creemos gue ambas opiniones pueden conciliarse, porque
mo se refiere propiamente al acto jurisdiccional, sino al administrativo o
al legislativo con apariencia de jurisdiccionales. Pero en tanto el acto ju-
risdiccional por su modalidad es apodictico (en especial la sentencia defi-
nittva), cuando a un érganc no jurisdiccional se le quiere otorgar la fun-
<ibn respectiva, es menester, como opina Jéze, que las resoluciones del mis-
‘mo tengan fuerza de verdad legal. Y por otra parte, si a un érgano juris-
diccional, el legislador le resta la posibilidad de dictar decisiones con fuer-
za de verdad legal, es indiscutible que desnaturaliza el fin principal, y no
-3 obstaculo el que le facuite para realizar la clase restante de actos juris-
diccionales, aquellos que tienen modalidad problemitica o asertérica, por-
.que aun cuando estos actos pueden ser jurisdiccionales .no son los esen-
ciales. ' :

14. Dentro ya del criterio formal del acto jurisdiccional, las dectri-
nas atienden a la voluntad del legislador para asegurar la independencia
« imparcialidad de sus decisiones.

a) Carré de Malberg afirma que la organizacién de una autoridad

en forma de tribunal origina la funcién jurisdiccional, y desde luego se ve
obligado 2 negar caricter jurisdiccional a los actos emanados de otras au-
toridades. El mismo Lampué estima que la separacién material de las
funciones no corresponden en modo absolute a los drganos, lo que nos
parece objecidn bastante,
' Kelsen y Merkl obligados por sus principios tedricos concluyen que el
linico rasgo®caracteristico es la ausencia de subordinacion jerirquica del
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Organo encargado de juzgar con relacidon a otro que pudiera prcsci‘ibirle el
contenido de sus decisiones. La independencia funcional explicada por la
condicién de imparcialidad de la sentencia, sélo conviene a ciertos Organos
jurisdiccionales, sin que la ausencia de sumision al poder instructorio de
una autoridad superior sea ¢l elemento revelador de la naturaleza del acto,
como acertadamente dice Lampué.

Cuando Kelsen afirma que la norma superior no puede determinar el
contenido concreto de la norma infertor, estd seflalando el punto equivoco
de sy doctrina. La creacidn del derecho deductivamente es sdlo una de las
formas posibles, al lado de este método se encuentra el inductivo y ¢! fe-
nomenoclagico. En el primero ni la costumbre ni el derecho social (fuerza
general obligatoria del contrato colectivo, por ejemplo) tienen cabida.

La 1ogica moderna (Ldgica, Angel Rodriguez Cartas, Alberto Diaz
Mora v Fausto Terrazas Sanchez, edicidn de la Secretaria de Educacion
Pablica, México, 1. F. 1949) ha descubierto que ni ¢l juicio ni el silogismo
brotan espontineamente, sino comoe respuesta a una interrogante, pregunta
que va expresa las bases y el contenido de la respuesta. Cuando ¢l legisla-
dor crea una de las llamadas normas abstractas, ha resuelto categodrica-
mente los términos del problema planteado; su solucion podra ser contraria
a la de otro legislador pero la materia es 1a misma vy la respuesta se en-
marca dentro de una posibilidad. En este caso el tribunal, concebido como
organizacion jurisdiccional, no es independiente, porque estd sujeto al
planteamiento del problema. En todo caso, habria sélo una diferencia de
grado, el juez estaria jerdrquicamente sometido a la ley, de la misma ma-
nera que una autoridad administrativa superior y el mismo legislador.

b) Es también Carré de Malberg quien separa la jurisdiccidn y Ja ad-
ministracion en la necesidad de que la primera se someta a formas proce-
sales destinadas a dotar a los justiciables de garantias de verdad. Pero como
lo ve Lampué, la sumisién a formas procesales ha aparecide como una
consecuencia del acto, aparte de que las formas clasicas del procedimiento
o han sido copiadas o se han llevado a otras operaciones juridicas, Asi com-
para Lampué: la denegacién de administracion con la denegacidén de jus-
ticia, la declaracidén de utilidad publica con el procedimiento instructorio,
la publicidad de adjudicaciones y concursos a la publicidad de las audien-
cias, los procedimientos disciplinarios con el debate contradictorio, la
nulidad por falta de fundamento legal con la necesidad de motivar la de-
cisidn, el recurso superior jerdrquico con las instancias sucesivas. Por ello
termina diciendo: “aunque la contextura del procedimiento puede ser uno
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de los indicios de la voluntad que ha tenido el leglslador de atribuir cierto
cardcter a un acto, no puede reputarse, pues, constltuyente del criterio del
acto jurisdiccional, ya por sf solo, ya combinado ¢ con un clemento orgénico.”

¢) El caricter original del acto desde el punto de vista formal aparece
como patticular a la escuela de Ja jurisdiccidn.

Ya se ha expresado antes que para Jéze es acto jurisdiccional aquél
que estd provisto de fuerza de verdad legal. _ )

Pero como apunta Lampué : “esta autoridad de la cosa juzgada corres-
ponde al fin social propuesto por la institucién de las jurisdicciones, que

consiste en poner fuera de discusién los puntos debatidos, para dar seguri-.

dad a los derechos de los individuos.” Por lo mismo, el caracter se refiere
a la validez de las d:sposu:mnes obligatorias y, como piensa el licenciado
Toral Moreno. “Aungue es cierto que la sentencia estd dotada siempre de
tal eficacia juridica, y que el acto verdaderamente administrativo nunca
" tiene la fuerza de cosa juzgada material y, en ocasiones tampoco de cosa
juzgada formal, debe advertirse que muchas resoluciones no. poseen aquella
y, sin embargo, son.de indole indiscutiblemente jurisdiccional.”

No obstante, cabe distinguir entre la autoridad material de la cosa
juzgada como mera validez y la autoridad formal de la cosa juzgada, que
es el cardcter. de definitiva e inmutable que tiene Ia resolucién obtenida en
un proceso que no puede incoarse de nuevo y transforma en improcedente
la accién que intente ponerla a debate, Asi distingue Lampué entre la in-
mutabilidad de los actos administrativos como propia del principio de
irretrodctividad y poder revocatorio que se ejerce tanto respecto a las indi-
viduales camo a los generales, siempre giie la revocacién se conforme a las
reglas correspondientes. De ahi la dificultad de distiguir entre los actos que
poscen la naturaleza de sentencia y los que carecen de ella, problema
del caracter de los actos de los tribunales administrativos. Mas todo eso

nace de la imprecisién de la naturaleza del acto jurisdiccional segln los

criterios formales resefiados.

15. Aungue la tesis del licenciado Jesis Toral Moreno ba quedado
analizada cuando se estudiaron las doctrinas de la naturaleza material por
su finalidad, conviene hacer breves comentarios sobre su particular punto
de vista, _ , :

El autor rechaza desde luego la posibilidad de definir la jurisdiccion
por la calidad de cosa juzgada, ya que la considera una exigencia deri-

vada del fin propuesto a la funcidn. Rechaza también la doctrina de Du-

B e T T
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guit porque la unién indisoluble de la comprobacién y la decisién existe
en la mayor parte de los actos administrativos, que deben estar fundados y
motivados. Le parece que en cuanto al objeto es menester que el acto
verse sobre un conflicto juridico, entendiendo por tal, la imposibilidad de
satisfacer simultineamente las convenientcias inmediatas y egoistas de
las partes. Afirma que en el acto jurisdiccional se resuelve una pretension
¥ por ello el acto es un decir o un hacer, siempre que Ja pretension se base
en un derecho subjetivo. Por su objeto sintetiza el acto jurisdiccional como
la resolucidn de un conflicto juridico como tal. Sin embargo, su criterio no
es categorico, va que previendo objeciones afiade al criterio material el
formal que extrac del fin de la funcién jurisdiccional, el cual concibe como
la tendencia propia del acto.

El fin “determina y precisa a una materia que de por si es indetermi-
nada, y le da consistencia concreta, Por esta razén es uniforme el conte-
nido de la resolucién jurisdiccional: porque constituye siempre una decla-
racion del derecho en el caso concreto, en tanto que el acto administrati-
vo tiene aspectos muy variados, porque se encamina a satisfacer necesida-
des ¢ intereses en gran manera diversos,”

Se advierte que al igual que Lampué, la distincion no se hace entre
" actos jurisdiccionales y administrativos, sino entre actos jurisdiccionales y
no jurisdiccionales. Pero precisamente lo que importa es saber si el acto
jurisdiccional puede ser establecido con toda claridad y precision frente a
los actos administrativos semejantes, Aunque la base propuesta por el
licenciado Toral Moreno es correcta, termina por desviarse de sus premisas
v habla de que: “La funcidn jurisdiccional se endereza a lograr concreta-
mente aquel aspecto del bien comin que consiste en la conservacion del
orden juridico, la realizacidén de la ley y la satisfaccion de los derechos
subjetivos. La actividad administrativa tiende a lograr los demds aspec-
tos del bien comin.”

Citando a Ignacio Medina (Teoria de la Jurisdiccidn), afirma que:
“Mientras que el acto jurisdiccional se emite exclusivamente en interés de
la ley, la orden administrativa serd en virtud de la ley pero en interés del
servicio.”

No se ve sino una diferencia de grado y no de esencia, el acto admi-
nistrativo seria el género y dentro de él la jurisdiccidn sdlo alcanzaria una
etapa. Mirando ambos a la ley, Ia jurisdiccion se detendria y la adminis-
tracién proseguiria hasta el servicio. A’ esto debe afiadirse que la distin-
cion entre justicia conmutativa y justicia distributiva como objeto del
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acto, es otra distincién de grado que tampoco Jogra definir ¢l acto juris-
diccional. Por ello pensamos que la tesis del licenciado Toral Moreno, aun-
que pretende ser una doctrina material cae en'la distincion formal.

16. En conclusién, a nuestro entender, [a jurisdiccién si es un acto
distinto del admmxstratwo y del legislativo por su propia naturaleza ya
que la funcién juridica tiene un fin, pretende un deber ser y se inspira en
una norma. Si hacemos un acopio de los elementos doctrinales que antes
se mencionaron, podemos combinar tanto los materiales como los formales
y mirar al objeto, a la finalidad, a la estructura, a la decision, a las partes,
al proceso y al &rgano. Una clara visién de lo que es la jurisdiccién nos la
‘ofrece el doctor Niceto Alcald-Zamora, en su obra citada cuando dice:
“Producido el litigio o conflicto entre dos esferas contrapuestas de inte-
reses, cabe que se solvente por obra de los propios ht:gantes 0 medlante
Ta decisién imperativa de un tercero.”

He aqui el contenido particular, material y completo de la jurisdic-

¢ién ;. contraposicion de pretensiones decididas imperativamente por un

tercero,

Ni la legislacidn, ni la administracién pueden presentar esta situacion’

dinidmica. A la legislacién le falta la decision de un tercero y la contra-
posicién de pretensiones. A la administracién le es ajena la decisién de un
tercero. ' ‘

La legislacién no contempla contraposicion de pretensiones, tal vez-de
derecho o intereses generales, pero no pretensiones, porque éstas son ex-
clusivamente personales, esto es, del sujeto individual en cuanto hombre,
la pretensién existe antes del derecho, antes de la accién y después que
ambos han fungido. Y atéin en el caso de que se quisiera confundir pre-
tensidn con derecho o con accidn, lo cual serfa tan absurdo como asimilar
la norma v la ejecucién, cabe advertir que la contraposicién nace después
0 sin el derecho, después de la definicion del legislador quien no decide
sobre una situacién creada sino sobre un problema general de regulacion
juridica. Ademés, entre el legislador y el obligado, la relacion es catego-
rica, precisamente por ello, en los cases de normaciones inconstitucionales,
la funcién  jurisdiccional decide disyuntivamente entre ambas partes y
puede hablarse (en nuestro régimen de garantias constitucionales), del
derecho de audiencia del legislador cuando la ley es impugnada. Este pro-
blema no se presentaria si fuera el legislador quien hubiera de decidir. In-
dependientemente de que esté logica y juridicamente fundado este dere-

g
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cho de audiencia del legislador, la mera existencia del problema demuestra
que no es este organo el jurisdiccional.

En cuanto a la administracion, la contraposicidn de pretensiones es

tan directa que se estd en el primero de los casos que define el doctor
Alcald-Zamora, esto es, la contraposicitn se solventa por obra de los propios
litigantes, ya sea unilateral o bilateralmente, por autocomposicién o por
autodefensa. Seria demasiado arbitrario confundir la decision unilateral
del administrador, aunque ésta proviniera en revisidn jerirquica, v aun-
que tenga el caricter de decisién imperativa,
' Sin embargo, si no bastara, en algin supuesto extraordinario, esta
caracterizacién del acto jurisdiccional, tenemos absoluta seguridad de que
la connotacion de intransigencia colma cualquier laguna que pudiera exis-
tir en la definicion. Por intransigencia de pretensiones contrapuestas, en-
tendemos la situacién en que ni la autocomposicion ni la autodefensa son
juridicamente posibles. Si ni en forma altruista ni egoista se logra la re-
solucién parcial (de partes), la decisién autoritaria de un fercero sera
indiscutiblemente un acto jurisdiccional. Y ahora no cabe suponer, que
el legislador o el administrador puedan realizar este acto, y cuando, to-
mando en cuenta la posibilidad particular de los regimenes estatales, el
organo administrativo o el drgano legislativo lleven a cabo funciones de
la' naturaleza indicada, sin duda se tratara de un acto jurisdiccional aun
cuando el drgano no corresponda al clisico o tipicamente denominado ju-
risdiccional.

Solo de modo ejemplificativo y para el efecto de actarar la funcidn,
naturaleza y significado de los diferentes factores que se conectan y pre-
sentan con el acto jurisdiccional, afiadiremos lo siguiente.

En una tipica situacién juridica dos o mas sujetos puedeh encontrarse,
en relacidn con sus respectivos derechos, en estados de mera incertidum-
bre, de discrepancia, de contienda que puede agudizarse hasta Ilegar al
conflicto y aun originar el litigio.

Nacen entonces sendas pretensiones personales. Para que la incerti-
dumbre sc aclare, la discrepancia se resuelva, la contienda, el conflicto o
el litigio se solucionen, los sujetos cargan su pretension en un vehiculo
llamado accidén procesal. El vehiculo se dirige directamente hacia un ter-
cero. El juez necesitard estar investido de la autoridad suficiente para oir
a las partes, conocer sus pretensiones y los derechos en que se fundan,
asi como para decidir la validez de las mismas. .



CONSIDERACIONES ACERCA DE LA JURISDICCION 43

Si la decision final sélo se encuentra al término del camino que debe
recorrer cada accién o reaccidn, tanto la posibilidad de tramsitarlo como
‘las de cruzar por sus diversas estaciones, derivan de la funcion jurisdjccio—
nal que el juez realiza mediante actos determinados, los cuales por su
modalidad légica pueden ser o problemdticos, o asertéricos o apodicticos.
Si el vehiculo (accidn), con su carga (pretension), logran evolucionar en
¢l proceso, ello se debe a la presencia de actos jurisdiccionales que a modo -
de visas aduanales van autorizando y permitiendo el transito. De otra ma-
nera las acciones se moverian en un solo circulo ‘sin avanzar, como lo
hacen, en espiral. Cuando la accion arriba al altimo puerto, la jurisdiccion
decide la procedencia de la pretension y la validez de los derechos. En~
tonces va la prétensién puede dirigirse directamente al obligado, al vencido,
y s6lo en caso de que éste obstaculice o se resista a que la pretensién
alcance su fin, el vencedor podra solicitar y obtener la coaccién estatal.
Por ello 1a jurisdiccién califica en primer lugar la procedencia de la accién
y cuando ésta ha recorrido el proceso, el acto jurisdiccional decide sobre a
procedencia de la pretensién y la validez del derecho. Nada impide que
las partes abandonen la accién por distintas circunstancias, pero el acto
jurisdiccional se ha realizado desde el momento en que se califica la pro-
cedencia de la accién, esto es, desde que se acepta la demanda. Y, para
el caso de ejecucidn de la sentencia, debemos recordar que siendo esencial
a toda norma de derecho la coercibilidad, el acto jurisdiccional enmarcado
en la esféra juridica, proveniente de una autoridad, es también coercible,
Hay por lo mismo posibilidad de ejecutar la decisidn contra la voluntad
del obligado, sin su consentimiento y aun sin su colabaracién, supliéndole
en la forma que Ugo Rocco ha descrito. Asi, podemos entender que en ¢l
- procedimiento penal la accidn del Ministerio Puablico pueda ejercitarse sin
un derecho subjetivo del Agente Administrativo y sélo porque el organo
es el titular de la pretensién punitiva. ‘

El limite de nuestras consideraciones nos impide analizar mas por-
menorizadamente los diferentes factores que intervienen en la funcion
juridiccional; pero creemos que la ejemplificacion anterior es bastante pa-
.ra seflalar la posicidn en que se encuentran el 6rgano, la funcién'y el acto.
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