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1. Preliminar

Para poder comprender cabalmente la idea de jurisdiccion y todas
las implicaciones que presenta —y antes de realizar cualquier andlisis
sobre el tema— es menester determinar cual es la razén de ser del
proceso. Ello porque creemos que sé6lo asi se podra llegar a formular
un concepto que resulte util para definir la jurisdiccion (entendida co-
mo funcién) univoca e inequivocamente, mostrandola como fenémeno
elemental, inconfundible e irrepetible en el mundo juridico.

Comenzando esa tarea, preciso es recordar que el hombre actual
vive en una sociedad relativamente tranquila y pacifica que respeta la
normativa de convivencia que ella misma ha creado.

Facil es colegir, empero, que este estado de cosas no se presen-
t0 permanentemente en todo el curso de la historia. Cuando el hom-
bre superdo su estado de soledad (durante el cual ignor6 —por inservi-
ble e inoperante— toda idea de Derecho) y comenzé a vivir en sociedad,
aparecié ante él la idea de conflicto: un mismo bien de la vida que
el hombre no podia o no queria repartir servia para satisfacer el in-
terés de otro u otros que también lo pretendian excluyentemente.
Parece obvio pensar que tal conflicto fue solucionado mediante el uso
de la fuerza (que, justamente; es la negacion del derecho) y que a
poco se constituyé en el elemento fundamental para satisfacer preten-
siones en esa remota antigliedad.

Cuando ese uso de la fuerza comenz6 a extenderse, porque la so-
ciedad se agrandaba y los bienes vitales no alcanzaban para todos sus
integrantes, los conflictos habrdn empezado a crecer —también— en
nimero e intensidad.

Ante tales circunstancias, creemos —aunque sin saber cémo ocu-
rri6— que alguien postulé sensatamente que en lugar de aceptar todos
ios asociados la omnimoda voluntad de| mas fuerte, no siempre asisti-
da de razon, era preferible resistir esa fuerza —en esencia, todos con-
tra uno— para hacer triunfar eventualmente la razén del débil que,
com? tal, siempre resultaba perdidoso en el combate individual contra
aquél.

Y asi habra ocurrido que el combate armado vino a transformarse
en combate retérico ante una persona cuya autoridad —real o moral—
acataban los combatientes: el padre de familia, el jefe del clan o de
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la tribu, etc., quien, sin estar interesado de manera inmediata en la
solucién del conflicto, lo estaba de modo mediato porque pretendia
mantener la integridad, la paz y la seguridad del nicleo social que
comandaba.

Asi, utilizando como medio el combate dialéctico, con ambos con-
tendientes en pie de igualdad, comenzé a otorgar la razén a uno y a
quitarla al otro, en lo que podemos admitir primariamente como inci-
piente idea de proceso.

Surge asi cual es su razon de ser: si lo conceptuamos como un
medio dialéctico de debate no puede tener otra finalidad que erradicar
la fuerza de la sociedad para asegurar el mantenimiento de la paz
social.

Empero, y esto es obvio, la idea de fuerza no puede ser eliminada
del todo en un tiempo y espacio determinado, ya que hay casos en
los cuales el derecho, su reacional sustituto, llegaria tarde para evitar
la consumacién de un mal cuya existencia no se desea. Se permitiria
asi el avasallamiento del atacado y el triunfo de la pura y simple vo-
luntad sin légica.

En ciertos casos, tal circunstancia hace posible que la ley permita
a los particulares utilizar cierto grado de fuerza que, aunque ilegitima
en el fondo, se halla legitimada por el derecho (por ejemplo: si uno
intenta despojar a otro de su posesion, puede éste oponer —para re-
chazar el despojo— una fuerza igual a la que utiliza su agresor).

Al mismo tiempo, y esto es importante de comprender, el Estado
(entendido en esta explicaciéon como el todo del nicleo social de que
se trate) también se halla habilitado —por consenso de los coasocia-
dos— para usar de la fuerza pues sin ella no podria cumplir su fina-
lidad de mantener la paz. Piénsese, por ejemplo, en la necesidad de
ejecutar compulsivamente una sentencia: ;qué otra cosa sino uso de
la fuerza es el acto material del desahucio, del desapoderamiento de
la cosa, de la detencién de la persona, etc.?

Realmente, esto se presenta como una rara paradoja: para obviar
el uso de la fuerza en la solucion de un conflicto, se la sustituye por
un debate dialéctico que posibilite una decisiébn que originard un acto
de fuerza al tiempo de ser impuesta al perdidoso, caso que éste no
la acate y cumpla espontdneamente. En suma, pareciera que asi como
las obligaciones (de dar cosa cierta y determinada, de hacer y de no
hacer) se convierten a la hora de la verdad en obligaciones de dar
sumas de dinero, asi todo el derecho —al momento de actuar impera-
tivamente— se convierte o se subsume en un acto de fuerza: la eje-
cucion forzada una sentencia.

Estas circunstancias hacen que, como inicio de cualquiera exposi-
cién sobre el tema, deba ponerse en claro que el acto de fuerza puede
ser visto desde un triple enfoque: es ilegitima cuando la realiza un par-
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ticular; es legitimada cuando el derecho acuerda a éste la posibilidad
de su ejercicio en determinadas circunstancias y conforme ciertas exi-
gencias o requisitos que en cada caso concreto se especifican con
precisién; es legitima, por fin, cuando la realiza el Estado conforme
un orden juridico esencialmente justo y como consecuencia de un pro-
ceso.

De tal modo, y a fin de completar la idea inicialmente esbozada,
diremos ahora que la razon de ser del proceso es la erradicacion de
toda idea de fuerza ilegitima dentro de una sociedad dada.

En otras palabras: no importa que una corriente doctrinal conside-
re que el acto de juzgamiento es nada méas que la concrecion de la
ley, en tanto que otra —Illamese la escuela de derecho libre, de la
jurisprudencia de intereses o con cualquier otro nombre— amplia el
criterio pues en todo caso es imprescindible precisar que la razén de
ser del proceso permanece inalterable: se trata de mantener la paz
social, evitando que los particulares se hagan justicia por mano propia.

A base de estas ideas expuestas previamente, veamos ahora el
2. Concepto de jurisdiccion

Lamentablemente, y como una muestra mas del actual caracter
acientifico del derecho, el vocablo jurisdicciéon refiere a varios fend-
menos que poco o nada tienen que ver entre si, por lo cual su uso
cotidiano produce serios equivocos que es necesario elucidar: indica
el ambito territorial en el cual el Estado ejerce su soberania, sefala
el territorio dentro del cual cumple sus funciones un juez, muestra el
conjunto de poderes de un o6rgano del poder publico (legislativo, eje-
cutivo o judicial), refiere a la aptitud que tiene un juez para entender
en una determinada categoria de pretensiones y, por fin, tipifica la
funcién de juzgar.

S6lo en este ultimo sentido —que es el verdadero y propio—
utilizaremos el vocablo, descartando las demas acepciones que antes
sefialamos.

A base de esta premisa, se acepta mayoritariamente que jurisdic-
cion es la facultad que tiene el Estado para administrar justicia por
medio de los 6rganos judiciales instituidos al efecto, los cuales —en
funcion publica— tienen por finalidad la realizacién o declaracion del
derecho mediante la actuacién de la ley a casos concretos.

Para que dicha funcién pueda ser adecuadamente cumplida, se re-
conoce que su ejercicio admite ser descompuesto en los siguientes
elementos (o atribuciones concurrentes de los jueces):

a) notio: facultad para conocer de una determinada cuestion liti-
giosa;
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b) vocatio: facultad de compeler (en rigor, generar cargas) a las
partes para que comparezcan al proceso;

c) coertio: facultad de emplear la fuerza publica para el cumpli-
miento de las medidas ordenadas dentro del proceso, a fin de hacer
posible su desenvolvimiento. Se ejerce sobre personas y cosas;

d) iudicium: facultad de poner fin al proceso, resolviendo el litigio
con efecto de cosa juzgada;

e) executio: facultad de ejecutar la sentencia no cumplida espon-
tdneamente por las partes, mediante el uso de la fuerza piblica y a
fin de no tornar meramente ilusorias las’ facultades antes enunciadas.

Como puede advertirse con lo hasta aqui expuesto, el concepto
asi enunciado constituye una descripcion del fen6émeno pero, aunque
buena y aceptable, no alcanza a singularizarlo en su esencia.

Tanto es asi que, por ejemplo, Brisefio Sierra asigna otro contenido
radicalmente diverso al vocablo jurisdiccién: con una base inicial que
reputamos auténticamente cientifica —y cuya explicacién excederia lar-
gamente el contenido de este trabajo— lo define como la direccién del
proceso. Para aclarar esto, aunque de modo muy breve, conviene re-
marcar que el autor sefnala que en todo proceso hay dos actitudes del
juzgador que pueden diferenciarse de modo perfecto: la primera versa
sobre el comportamiento que ante €él tienen las partes. La segunda
se refiere al que originé el conflicto (la sentencia).

De tal modo, el juez se conduce efectivamente de manera distinta
seglin se trate de dirigir el proceso o de sentenciar el conflicto; du-
rante el proceso el juez es un sujeto receptivo: recibe las pretensio-
nes, recibe las pruebas y recibe las alegaciones. Su pape! puede variar
de la posibilidad extrema a la actividad instructoria, pero siempre es
receptivo: destinatario.

Cuando llega el momento del fallo, ocurre algo por completo distin-
to: de sujeto receptivo pasa a ser sujeto emisor: el juez pronuncia un
criterio que tiene el caracter de mandato y los que antes eran emiso-
res ahora se convierten en receptivos.

Pensamiento tan logico y acorde con la realidad juridica se com-
pleta con esta afirmacién: “cualquier intento de mantener la multivo-
cidad de la palabra jurisdiccion chocard con esta duplicidad de
funciones. El insistir en llamar jurisdiccién a la sentencia no sera sino
motivo para crear el problema artificial de la confusién con actos que,
en verdad, no tienen punto de comparacion, como son el administra-
tivo y el legislativo”.
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Somos partidarios de esta tesis, que no se concreta a mostrar o
fotografiar un fenémeno en un momento dado, sino que, yendo mas
alld, lo define y singulariza de modo inequivoco y definitivo: obviamen-
te, el aceptar esta posicién supone el conocimiento previo de los fun-
damentos integrales que Brisefio expone en su conocida obra, partiendo
del concepto de accién como instancia proyectiva.

Dejando a salvo lo que recién se dijo y, por ende, marginando el
tema desde la optica que hemos afirmado compartir, seguiremos el
desarrollo de esta exposicion desde el enfoque que acepta la mayoria
de la doctrina procesal.

_ Partiremos, entonces, desde el concepto esbozado en primer térmi-
no: jurisdiccién es la facultuda del Estado para administrar justicia por
medio de los drganos judiciales instituidos al efecto, los cuales —en
funcién publica— tienen por finalidad la realizacién o declaracion del
derecho mediante la actuacion de la ley a casos concretos.

Para singualizar este concepto es menester estudiar adecuadamen-
te su naturaleza juridica, intentando diferenciar el fenémeno que re-
presenta la funcién jurisdiccional de los otros fenémenos referidos a
las funciones legislativa y administrativa.

a) Diferencias entre las funciones jurisdiccional y legislativa

A la altura actual del conocimiento juridico parece ocioso ocupar-
se de este tema: no creemos que nadie pueda confundir ambas acti-
vidades.

Por tal razon, sé6lo diremos que el acto legislativo se caracteriza
por ser general, ya que las normas sancionadas por los legisladores
contemplan determinadas conductas de los individuos en forma gené-
rica (sin hacer referencia a casos concretos), auténema (pues la fuerza
obligatoria de sus disposiciones emana del cardcter soberano del que
se halla investido el érgano que las dicta) y previa (regula conductas
para lo futuro).

El acto jurisdiccional (concepto en el cual se incluye aqui la sen-
tencia, como antes lo hemos sefalado), en contraposicion con el ante-
rior, es concreto (pues la ley prohibe a los jueces pronunciarse en los
negocios de su competencia por via de disposicion general y regla-
mentaria), complementario (pues el juez aplica el derecho, naciendo de
éste la fuerza obligatoria de su mandato: la sentencia no crea dere-
chos, los declara) y posterior (regula conductas cumplidas en el pa-
sado).

Claro est4, tal criterio no es compartido por toda la doctrina. Asi,
Carnelutti sostiene que sélo es posible establecer la distincion desde
un punto de vista causal. Sin embargo, nos parece claro que cada uno
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de los fenémenos descriptos se halla suficientemente singularizado y
que no cahen dudas respecto de la identificacién de uno frente al otro.

b) Diferencias entre las funciones jurisdiccional y administrativa.

El problema deja de ser sencillo en este caso. Lo que a nuestro
modo de ver complica notablemente el panorama es la insistencia con
la cual todos los autores —especialmente los administrativistas— han
sostenido que la Administracion realiza validamente funcion jurisdic-
cional cuando resuelve los conflictos que ella misma tiene con sus ad-
ministrados: en cualquier biblioteca puede hallarse una profusa biblio-
grafia sobre el tema, respecto del cual abundan en argumentos.

El tema es de la mayor importancia en nuestro derecho pues sélo
determinando cabalmente el concepto de acto jurisdiccional puede co-
rnocerse a ciencia cierta cuales son sus efectos y cuéles los mednos
que otorga la ley para impugnarlos.

A nuestros fines, basta enunciar las diferentes tesis que se han
sostenido para singularizar el acto jurisdiccional:

Las que primero se esbozaron —particularmente en la doctrina
francesa— pueden clasificarse en dos grandes grupos en orden a un
enfoque material o formal del tema.

A) El criterio material, a su turno, puede referirse al contenido u
chjeto del acto (el acto jurisdiccional se identifica por constituir una
decisién sobre un conflicto de derechos o por ser una comprobacién
de la existencia o inexistencia de un pretendido derecho subjetivo), a
la finalidad del acto (la Administracion busca la utilidad estatal en
tanto que la jurisdiccién el mantenimiento del sistema y del orden ju-
ridico) o a la estructura del acto (partiendo de su cardcter complejo,
se lo define como la comprobacion de que ha sucedido o no una vio-
laciéon de la ley o de la situacién juridica y la consecuente decision
sobre ella).

B) El criterio formal ostenta también un triple enfoque: ve el dato
distintivo del acto en la organizacion del oficio (concibe la jurisdiccion
como una actividad del érgano. Es el punto de partida de Kelsen, para
quien el rasgo caracteristico de la jurisdiccién es la ausencia de sub-
ordinacion jerdrquica) o atiende al especifico procedimiento que pre-
cede a la sentencia (el juez estéd obligado a conformarse con un pro-
cedimiento’ regulado 'y prestablecido con el fin de dar -caracter
contradictorio al debate) o destaca |a fuerza atribuida al fallo (la sen-
tencia tiene fuerza de verdad legal).

C) Luego de un tercer criterio —el teleoldgico, esbozado por Ger-
ber, por ejemplo— se ha intentado buscar la definicion del acto juris-
diccional conforme otras pautas. Asi la jurisdiccién es:

— la actuacion del derecho objetivo (Wach);
— el acto en el cual predomina el juicio sobre la voluntad (Scialoja);
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— la funcién soberana cuyo objeto es establecer, mediante demanda,

si en el caso concreto es aplicable o no determinada norma (Man-
zini);

la potestad estatal de aplicar el derecho objetivo a casos concretos
(Oderigo);

el poder piblico que una rama del gobierno ejerce al instruir un
proceso para esclarecer la verdad de los hechos que afectan al or-
den juridico, actuando la ley en la sentencia y haciendo que ella
sea cumplida (Podetti);

la facultad conferida al Poder Judicial para declarar el derecho, apli-
carlo o hacerlo cumplir (Castro);

la actividad con la cual el Estado procura directamente la satisfac-
cion de los intereses tutelados por el derecho, cuando por insegu-
ridad o inobservancia, no se realiza la norma juridica que los tutela
(Rocco);

la funcién del Estado que tiene por fin la actuacién de la voluntad
de la ley mediante la sustitucién, por la actividad de unos drganos
piblicos, de la actividad de los particulares o de otros 6rganos pu-
blicos, tanto al afirmar la existencia de la voluntad de la ley como
al hacerla efectiva (Chiovenda);

la resolucién sobre pretensiones juridicas (Medina);

la actividad estatal que tiene por finalidad determinar la existencia
o inexistencia de una relacién juridica, en la cual la autoridad que
hace la constatacién no es parte y tiene facultad suficiente para
exigir por la fuerza, si es necesario, el cumplimiento del deber que
corresponde a tal relacion (Villalén Igartda);

la actividad del Estado, sustitutiva de la actividad privada de las
partes, cuya caracteristica formal més importante es la cosa juzga-
da (Arruda Alvim);

la actividad del Estado de formular y hacer actuar practicamente la
regla juridica concreta que, por fuerza del derecho vigente, disci-
plina determinada situacién juridica (H. Theodoro Junior);

la funcién estatal propia y exclusiva del Poder Judicial que actia
el derecho ohkietivo en la composicion de los conflictos de intere-
ses... y cuya finalidad es resguardar el orden juridico, el imperio
de la ley y, como consecuencia, proteger aquel interés en conflicto
que es tutelado por ella (M. Amaral Santos):

— la funcién del Estado mediante la cual éste se sustituye a los titu-

lares de los intereses en conflicto para, imparcialmente, actuar la
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voluntad del derecho objetivo que rige el litigio presentado en con-
creto para su soluciéon (Araujo Cintra, Pellegrini Grinover y Dina-
marco).

Bueno es convenir con Brisefio en que casi todas las exposiciones
antes enunciadas tienen de comiin el concepto chiovendano, aunque
con diferencias de matices o detalles, y en que no resisten la critica
en todos sus pormenores por no hallarse exentas de defectos (por mas
que todas contribuyan de alglin modo a esclarecer la distinciéon entre
lo jurisdiccional y lo administrativo).

Para nosotros, atendiendo que los fines de uno y otro pueden ser
confundidos desde que es factible analizarlos desde varios puntos de
vista, cabe analizar el tema en cuanto a la esencia misma del acto:
ello nos lleva a aceptar la tesis pura de Chiovenda en lo que ella hace
especial hincapié en la actividad de sustitucién, imposible de darse en
la administracion por no ser proyectivas las instancias que la provocan.

Parece obvio sefialar que si se estudia detenidamente esta postura
doctrinal, puede afirmarse que el autor refiere la sustitucion en el do-
ble plano intelectivo-volitivo, con lo cual deja a salvo la jurisdiccionali-
dad de la tarea inherente a la ejecucién de la sentencia.

Sin embargo, como el punto no ha sido exhaustivamente analizado
en la doctrina nacional, creemos conveniente detenernos en él, maxime
cuando todas las tesis que hemos referido recién parten de la base
—dogméticamente indiscutible— de que la actividad jurisdiccional es
privativa e inherente del Estado.

Y es que una observacién atenta de la realidad juridica actual
muestra que un nimero mas que considerable de procesos (originados
en pleitos nacidos del trafico comercial internacional o propios del co-
mercio nacional pero en los cuales una de las partes es una gran em-
presa a cuyos directivos no interesa la trascendencia piblica del litigio,
etc.) son sustraidos de la 6rbita estatal ya que en lugar de tramitar
ante los jueces establecidos al efecto derivan hacia el arbitraje pri-
vado, con eleccion por las partes no sé6lo de la figura del juzgador
sino también de tramites, medios de impugnacion y, a veces, del modo
por el cual se llevard a cabo la ejecucibn misma de la sentencia.
Resulta baladi insistir sobre el fendmeno descripto: todo abogado liti-
gante sabe a ciencia cierta la exactitud de nuestra firmacién y la mag-
nitud que ha alcanzado la tarea arbitral en los ultimos afios.

Tan vasta e importante es la trascendencia del tema en cuestién
que no puede ser ignorado por la doctrina para singularizar la actividad
en estudio. Insistimos: no basta para definir el fenémeno la simple
remision al estudio de una de las funciones del Estado pues, como ya
se ha visto, no siempre son sus 6rganos los llamados por los intere-
sados para resolver sus conflictos.
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El problema, por cierto, no es novedoso. Ya Brisefio se encarg6
de sefialar —marcando las incongruencias de las tesis tradicionales—
que todos los intentos doctrinales han ignorado siempre el hecho de
que desde antiguo se conoce y acepta universalmente la préctica pri-
vada de la iurisdictio. En esta linea, remarca que el rasgo mas singu-
lar y mas vivo del procedimiento civil romano se muestra en el per-
sistente carédcter voluntario y privado que ofrece desde su inicio la
actividad, insistiendo en que fue menester e| transcurso de méas de
mil afios para que lo que hoy se conoce como tarea judicial pasara a
manos de la autoridad puablica de magistrado: coincidié recién con la
crisis de la romanidad la crisis que hizo al proceso enteramente pu-
blico, lo que se logré no por un ideal ético sino en interés de la paz;
y dentro de estos limites, el paso de un sistema a otro tuvo una clara
finalidad politica.

“Abundando en esta idea agrega que si el poder publico no tuvo
la funcion de decidir el juicio, menos poseyé la funcion coercitiva en
interés del particular. De ahi la importancia que en el antiguo Derecho
romano tuvieron las cauciones generales para asegurar tanto la com-
parescencia del demandado como la ejecucién de la sentencia.

Atendiendo lo expuesto, resulta evidente que todo concepto que
—partiendo de la distincion dntica entre acto administrativo y acto
jurisdiccional— asigne éste de modo excluyente al Estado, no conduce
con la realidad juridica imperante. De tal modo, para singularizar esta
actividad en el plano corriente en el cual se desenvuelve la doctrina
mayoritaria que se maneja con lo que podriamos llamar criterio tradi-
cional, no debe concretarse a mostrar lo judicial diferenciado de lo
administrativo sino también de lo arbitral.

c) Diferencias entre la funcién jurisdiccional (judicial) y arbitral.

La tarea separadora no es sencilla porque implica mezclar ingre-
dientes respecto de los cuales los autores no acuerdan opinién.

Nétese que si la idea de sustitucion resulta suficiente —a nues-
tro juicio— para explicar la esencia del acto jurisdiccional, ella sirve
también para demarcar la estructura del acto arbitral. Basta sefalar
para demostrar este aserto que ambos juzgadores cumplen una intrin-
secamente idéntica tarea en la actividad de procesar y de sentenciar:
los dos reciben las instancias de las partes —afirmatorias, confirma-
torias y alegatorias o conclusivas— y, del mismo modo, resuelven el
litigio mediante pronunciamiento que puede adquirir ejecutoria.

Se desprende de ello que el quid diferenciador se halla en la fase
de ejecucion, cuando ella es necesaria: en tanto que el juez tiene fa-
cultades suficientes para ejecutar (consecuencia de la atribucién que
antes hemos referido con la denominacién de executio) no sélo no las
posee el arbitro sino que ello le estd vedado de modo expreso. Por
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esta razon, las normas procesales argentinas indican que la ejecucién
del laduo arbitral compete excluyentemente al juez estatal que hubiera
debido intervenir en e| conocimiento del litigio principal derivado a
arbitraje.

Cierto es que la ejecucién no se presenta en todo proceso. Per
ello no empece la tarea propuesta ya que, bien mirado el problema,
tampoco la sentencia es el punto final de todo litigio, que bien puede
autocomponerse por alguna de las vias que entraiia la conciliacion:
renuncia del actor (desistimiento), del demandado (allanamiento) o de
ambos (transaccion). De aqui que no veamos 6bice alguno en la even-
tualidad o potencialidad de la idea de ejecucién de sentencia como
para hacer fincar en ella la nota distintiva entre la tarea propia del
juez y la del arbitro.

Y aqui volvemos a la idea de fuerza que presentamos en el capitu-
lo preliminar de esta exposicién: hicimos alli especial hincapié en que
cabia dividirla en ilegitima, legitimada y legitima, adjudicando la pri-
mera adjetivacién a la que —como regla— efectivizaban los particu-
lares.

Pues bien: habida cuenta de que los arbitros siempre son particu-
lares, es obvio que no pueden gozar de las mismas atribuciones que
los jueces y, por tanto, no deben estar habilitados para ejecutar sus
pronunciamientos ni para usar de la coaccién a fin de lograr un ade-
cuado procesamiento del litigio. Y es que no por actuar en calidad de
arbitros pierden su carédcter de particulares —por oposicion a 6rganos
del Estado— y asi sera siempre ilegitima toda fuerza que ejerzan sobre
personas 0 €OSas.

Por lo contrario, ya hemos sostenido que la fuerza ejercida por
el juez como tal para lograr el efectivo cumplimiento de su sentencia
es siempre legitima dentro de un ordenamiento juridico justo.

Y precisametne aqui hallamos lo que nos parece clara nota dis-
tintiva entre las dos funciones.

No se nos escapa que la doctrina no acepta e| caracter jurisdiccio-
nal de la ejecucion de la sentencia penal (al igual que los Ilamados
por la ley "actos de jurisdiccion voluntaria”). Para nosotros la solu-
cién es la contraria pues vemos actividad sustitutiva en la que cumple
el juez de lo penal (salvo el de instruccién, dentro de la normativa
actual, que le permite llevar de oficio la “accién” penal).

Para explicar ello, es menester advertir que, juridicamente, la na-
cion (sociedad) no es el Estado. Y precisamente entre aquélla (a quien
debe considerarse como representada por el Fiscal en todo pleito) y
el particular que incurre en delito se presenta el conflicto (entendido
como choque intersubjetivo de intereses en e| plano de la realidad so-
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cial) que puede o no originar un litigio (la simple afirmacién en sede
judicial de la existencia de un conflicto) que, ain penalmente, sera cono-
cido y resuelto por el juez (quien actia como representante del Estado,
no de la nacién o sociedad), verdadero tercero —imparcial e impartial—
en la solucién.

Esta dptica descarta la vision del problema desde el angulo que
resta jurisdiccionalidad al acto de ejecucion cuando se trata de una
voluntad que no puede realizarse mds que por los 6rganos del Estado.

En suma: para singularizar el acto jurisdiccional no sélo serd ne-
cesario recurrir al aspecto estructural de la sustitucién —con lo cual
se identificard ante el acto administrativo— sino hacer especial hin-
capié en su aspecto no intelectivo sino puramente volitivo —con lo
cual hara lo propio ante el acto arbitral.

De tal suerte, sera funcidon jurisdiccional aquella que se tipifica
mediante una sustitucion intelectiva y, eventual o potencialmente, voli-
tiva. Asi concebida, ésta es ejercida por todos los jueces del Poder
Judicial —y sélo por ellos— mediante el deber de fallar: consiste en
el decidir todos los casos justiciables y concretos presentados a su
conocimiento por parte interesada, aplicando la norma juridica corres-
pondiente —si se adecta al ordenamiento constitucional vigente— o
reglas de equidad y, llegado el caso, ejecutando su sentencia por me-
dio de la fuerza si es necesario.

Como es de suponer, la posibilidad legal de ejercer la funci6n
no. lleva ajena la de que sea efectiva y materialmente ejercida en
todos los casos posibles de presentarse en una sociedad dada. Ello
resulta imposible —por exceso de actividad y determina la ideacion de
un nuevo concepto: la competencia.

3. Concepto de competencia

Desde el momento —histérico o hipotético— en que hubo necesi-
dad de mas de un juez para resolver los litigios que las relaciones
intersociales planteaban, fue menester la creaciéon de distintos érganos
munidos de la posibilidad de actuar jurisdiccionalmente para entender
en asuntos de diversa indole.

En rigor, para que jurisdiccion y competencia pudieran superpo-
nerse, seria necesaria la existencia de un solo juez. Pero debe acla-
rarse que la coexistencia de mas de un juzgador no implicé de manera
alguna que la jurisdiccion —como funcién— se fraccionaria, cual lo
admiten algunos autores, ni tampoco que se repartiera, porque el po-
der jurisdiccional del Estado —obviamente— es dnico y como tal no
puede ser fraccionado, repartido, limitado, etc.

Lo que ocurre es que el desarrollo del Estado moderno ha impues-
to la necesidad de dividir el trabajo de la administracion de justicia y,
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por ende, ha reglamentado el ejercicio de la jurisdiccién que, sin em-
bargo, sigue siendo Unica.

De tal suerte, podemos entender por competencia la extensi6n
funcional del poder jurisdiccional, existiendo entre jurisdiccion y com-
petencia una relacion cuantitativa y no cualitativa, de género a especie.

Por ello ha podido decir con acierto Couture que todos los jueces
tienen jurisdiccion (en rigor, posibilidad de realizar actos con estruc-
tura sustitutiva) pero no todos tienen competencia para conocer un
determinado asunto. Un juez competente es, al mismo tiempo, juez
con jurisdiccion; pero un juez incompetente es un juez con jurisdiccion
y sin competencia.

Por otra parte, se admite por la doctrina moderna que la jurisdic-
cion (o sea la existencia de un juez con investidura de tal) es un
presupuesto procesal de la accion (no existe propiamente el ejercicio
de tal derecho si se intenta ante un no juez), en tanto que la compe-
tencia es un presupuesto procesal de la demanda (exteriorizacién del
derecho de accion) que, como tal, existe siempre que se incoe ante
un juez, aunque éste no tenga competencia.

Insistimos aqui en que el presente desarrollo no sigue la 6ptica
de Brisefio Sierra, para quien la competencia es el camulo de atribu-
ciones de la funcionalidad estatal, de donde resulta que la diferencia
entre jurisdiccion y competencia no puede establecerse aristotélicamen-
te a base de la idea de género y especie.

Salvado ello, resulta de particular interés determinar las diversas
clases de competencia (entendida ésta como criterio repartidor de la
labor jurisdiccional) pues la validez misma del pleito o su utilidad para
componer el litigio podrad derivar de la exacta radicaciéon de la de-
manda, por el interesado, en sede judicial.

La competencia, como limite funcional de la extension del poder
jurisdiccional, admite diversos tipos de clasificacion, que ya han inten-
tado otros autores ateniéndose a diferentes pautas que parten desde el
punto de vista de la ley o del litigante.

Nosotros intentaremos efectuar la misma labor de clasificacion,
pero tomando como punto de arranque al propio érgano jurisdiccional
(la persona del juez o tribunal), a fin de poder presentar congruente-
mente todos los aspectos objetivos y subjetivos que se relacionan con
el tema.

Pueden existir, como primario y elemental criterio clasificador, dos
pautas perfectamene diferenciadas entre si, atendiendo que ellas miren
al litigio o a la persona del juez.
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En el primer caso, teniendo sélo en cuenta el litigio presentado
al conocimiento del juez, existen diversas subpautas que se relacio-
nan: a) con sus sujetos (actor-demandado-tercero interviniente que se
convierte en parte); b) con la materia litigiosa (civil, penal, etc.); c)
con la cuantia de la pretensién; d) con el territorio donde se desarro-
1i6 el conflicto afirmado; e€) con el grado de conocimiento o instancia
judicial en la cual se litiga y f) con el juzgado o tribunal que atendera
el pleito, cuando existan varios.

Todo ello constituye lo que llamaremos pautas objetivas, no porque
las relacionemos con el objeto del litigio, sino con el litigio mismo, con
absoluta prescindencia de la persona del juzgador.

En el segundo caso, cuando se tiene en mira a éste, no ya como
sujeto del litigio (que no lo es), sino como sujeto del proceso, por
encima de las partes, hablaremos de pautas subjetivas.

4. Clasificacion de la competencia
4.1. Pautas objetivas

a) Criterio clasificador en razén de las personas que son sujetos
del litigio (competencia “personal”).

De acuerdo con la estructura politica que la Constitucion Nacional
imipone para la republica, existe una competencia de excepcién —la
federal— que atiende exclusivamente a la persona que afirma o contra
quien se afirma la existencia de un conflicto. Los supuestos se en-
cuentran enunciados en el art. 100 CN, y se reducen a los siguientes:
causas concernientes a embajadores, ministros publicos y cénsules ex-
tranjeros; asuntos en los que la Nacién sea parte; causas que Se Sus-
citen entre dos o mas provincias, entre una provincia y los vecinos
de otra, entre vecinos de diferentes provincias, y entre una provincia
0 sus vecinos contra un Estado o ciudadano extranjero.

Dentro de la provincia de Santa Fe, responde a este criterio cla-
sificador en razén de las personas: en cuanto a la materia penal, la
especifica competencia de los jueces de menores; y en cuanto a la
materia contencioso administrativa y expropiatoria, como uno de los su-
jetos del litigio es necesariamente la provincia o uno de sus entes
descentralizados, por tenerse en consideracion la calidad de estas per-
sonas concurrentemente con la materia litigiosa, se presenta la espe-
cifica competencia de la Corte Suprema.

Por altimo, en materia de juzgamiento de magistrados, la ley atri-
buye competencia a un jury de enjuiciamiento.

b) Criterio clasificador en razén de la materia litigiosa (competen-
cia “material”).
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Este criterio mira a la materia a que pertenece |a pretension de-
ducida. Esto es: la pertenencia de la pretensién a una materia deter-
minada la realizan las leyes de fondo que senalan el radio de accién,
el circulo dentro del cual todos los hechos, actos o negocios juridicos
seran alcanzados por ellas.

Por tanto, la fijacion de la materia surge ab initio segin sea civil,
penal, laboral, contencioso administrativo, etc., el hecho, acto o nego-
cio juridico constitutivo de la pretension.

Pero independientemente de que la clasificacion material corres-
ponda en principio a las leyes de fondo, las leyes procesales efectian
a veces una reclasificacion de esta indole al atribuir determinados asun-
tos a ciertos tribunales, vg.: filiacion, alimentos, etc., al Tribunal Co-
legiado de Juicio Oral (art. 541, C. P. C.).

c) Criterio clasificador en razén de la cuantia de la pretensién
(competencia por “valor”).

El valor econémico del pleito, o sea la cuantia de la pretensi6n
o de la suma de cada una de las pretensiones deducidas si son va-
rias, ademas de constituir un elemento que el legislador merita para
establecer el procedimiento que debe seguirse (a mayor valor se otor-
ga mayor amplitud en el ejercicio del derecho de defensa), sirve tam-
bién para determinar la competencia de| juez, y ello en razén de que:
a) de conformidad con el principio de que a menor valor del pleito debe
corresponder un menor costo en su composicion; b) de que al Estado
debe resultarle menos onerosa la funcion de administrar justicia en
procesos de menor cuantia: de aqui que en éstos conozcan jueces de
inferior jerarquia que, obviamente, gozan de menores retribuciones; y
c) que al confiarse la resolucién de estos litigios a jueces jerdrquica-
mente inferiores, como éstos se encuentran en mayor nimero dentro
de la provincia (en razén de la organizacién piramidal de la justicia),
tienen una competencia territorial méas reducida y por ende estin mas
al alcance de los litigantes que, se supone, tienen menores recursos
o, al menos, sus intereses econémicos en juego son de menor valia.

No implica todo esto que haya una justicia con diferentes rangos
intelectuales en funcion de las circunstancias econdmicas que rodean
al litigio porque, obviamente, la garantia jurisdiccional queda siempre
inc6lume y la defensa en juicio —que puede restringirse en el pro-
cedimiento— nunca se menoscaba.

d) Criterio clasificador en razén del territorio (competencia “terri
torial”).

Centralizar en un solo lugar la sede de todos los jueces de la pro-
vincia seria obrar con una total ausencia de criterio practico, por cuan-
to los litigantes deberian movilizarse ineludiblemente para lograr la ga-
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rantia jurisdiccional que el Estado les asegura y, a veces, poner en
tambaleante equilibrio la justicia, ya que la defensa de los derechos
se haria muchas veces ilusoria en razén del mayor costo y la mayor
lentitud de los procedimientos.

Por esta razén, en homenaje a la economia y celeridad —principios
tan caros al moderno proceso, después que se ha logrado entender
que justicia onerosa y lenta no es justicia— se acepta, obviamente,
que el juez que debe entender en un litigio sea el mas préximo al
domicilio de los litigantes, o al de la realizacion o cumplimiento del
hecho o contrato, o al de la ubicacion de los bienes pues, como lo
afirma Podetti, “asi serd mas comodo y menos oneroso para los liti-
gantes el desarrollo del litigio, serdn mas accesibles los medios de
prueba (haciendo posible que se realicen los principios de concentra-
cién e inmediacion en el régimen de ella) y méas féacil y econémica la
ejecucion de la sentencia”.

e) Criterio clasificador en razén del grado de conocimiento judicial
(competencia ‘“‘funcional”).

Ya definitivamente erradicado el antiguo criterio de carécter poli-
tico para determinar el grado de conocimiento de un litigio (criterio
a través del cual se robustecia la autoridad del rey), se acepta —por
razones de falibilidad humana antes que cientificas— que a los efectos
de una justa composicion de la litis sea conveniente que ésta se someta
al juzgamiento de —por lo menos— dos tribunales de distinta grada-
cién en orden a la funcion que ejercen.

Y asi, en nuestro pais, desde la Constitucién Nacional y las provin-
ciales sancionadas en su consecuencia, se asegura la posibilidad de un
doble grado de conocimiento ordinario y un grado més de caracter
extraordinario para la mayoria de los asuntos justiciables.

Para mejor comprender este tipo de competencia, debe tenerse en
cuenta —como lo apunta Lascano— que la distincién funcional se efec-
tia en razon de la actividad que ejercen los jueces de diferente grado
y no de una gradacion de éstos por su importancia. Surge de ello que
la competencia del tribunal superior —por ser funcionalmente diferente
a la del inferior— se encuentra limitada por lo pedido por el perdidoso
(el agravio es la medida de la apelacion'; brocérdico que refiere la
vigencia del principio procesal no reformatio in peius), no pudiendo
conocer acerca de lo no pedido, aunque a su respecto la sentencia del
tribunal inferior aparezca como notoriamente injusta.

La diferencia mds notable que se presenta en la actuacién de los
tribunales de distinto grado se relaciona con la posibilidad que tienen
los interesados de provocar la actividad jurisdiccional: todo litigio debe
ser sometido, ab initio u originariamente a la decisién de un juez de
primera instancia (o grado), y éste —ante el solo pedimento— debe
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actuar jurisdiccionalmente, resultando imposible presentar el pleito en
forma originaria ante un tribunal de segundo o ulterior grado (salvo
que la ley asi lo disponga, v.gr. competencia material de la SCJN)
al cual sélo se llega por via recursiva contra una sentencia emitida
por tribunal de grado inferior.

Pero lo importante respecto de ello es que, en tanto la actividad
jurisdiccional del juez de primera instancia se excita por la mera inter-
posicién de la demanda (desde cuya presentacién nacen deberes para
el juez, y deberes, cargas y obligaciones para las partes), la actividad
jurisdiccional del tribunal de segundo o ulterior grado nace exclusiva-
mente de la ley y no de la voluntad de los particulares o del propio
juez (quien puede conceder indebida o erréneamente un recurso), de
donde resulta la imposibilidad legal de actuar de aquél si no se dan
todos los presupuestos recursivos que la propia ley requiere.

f) Criterio clasificador en razén del turno judicial (competencia
“por turno”).

Este criterio mira las pautas objetivas que indican ante qué juez
ha de proponerse el conocimiento de un litigio cuando existen varios
que resultan —al mismo tiempo— competentes para ello en razon de
los sujetos intervinientes, de la materia cuestionada, de la cuantia del
pleito, del territorio donde se asientan los sujetos u objetos o nace
el conflicto y del grado de conocimiento funcional.

En caso de presentarse la multiplicidad de jueces o tribunales
aludidos, se habla de una competencia por turno, como criterio repar-
tidor de la labor jurisdiccional entre ellos; pero en rigor de verdad, no
se trata de una auténtica clase o tipo de competencia sino de una dis-
tribucion interna (se da exclusivamente dentro del Poder Judicial y se-
gun las normas —contingentes— impuestas por los tribunales que
ejercen superintendencia en el fuero respectivo) del trabajo entre los
distintos jueces y tribunales, que conduce al mejor servicio judiciario.

De tal suerte, parece claro que el turno es una forma de (asimila-
ble a la) competencia, creada a favor de los jueces y que, por tanto,
no es de orden puablico, de donde surge que ellos pueden aceptar un
proceso que no les correspona por razén del turno y que, una vez acep-
tado, carecen de facultades para repelerlo oficiosamente, o estimando
una excepcién de incompetencia fundamentada en no haberse respeta-
do el orden respectivo, y todo ello en razén de que éste es de caracter
preventivo (competencia preventiva), lo que supone que para un asunto
existen varios jueces competentes, pero el primero que lo hace pre-
viene en su conocimiento e impide a los demas que lo hagan.

La competencia preventiva adquiere caracter de privativa una vez
que se asume el conocimiento por uno de los jueces.
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4.2. Pautas subjetivas

Estas pautas tienen en cuenta la persona del juzgador, con prescin-
dencia absoluta de las que ya hemos presentado como objetivas. Un
juez puede ser objetivamente competente para conocer de un litigio,
en razén de las personas, de la materia, del valor del territorio y del
grado y, sin embargo, no serlo subjetivamente, por encontrarse com-
prendido respecto de alguno de los litigantes o de sus representantes
o patrocinantes, en uno de |os supuestos que se contemplan en art.
10 C. P. C. (parentesco, amistad, enemistad, etc.).

Como hace a la esencia del acto jurisdiccional que sea realizado
por un tercero en la litis, parece claro que el juez —oOrgano a través
del cual se ejercita la actividad jurisdiccional— debe actuar en el pro-
ceso en forma completamente imparcial e independiente de las partes
litigantes, respecto de las cuales no debe estar sometido a factores
emocionales, animicos, econdmicos, etc. que, llegado el momento de
sentenciar, no le permitan hacer justicia en el caso concreto, dando
la razén a quien realmente la tiene en funciéon de lo que se afirmara,
peticionara y probara en el proceso.

Congruente con lo expusto —doctrina obviamente pacifica— se
otorga a los litigantes la facultad de desplazar la competencia del juez
subjetivamente incompetente hacia otro juez que no lo es (por medio
de la recusacién); y, correlativamente, la ley impone a éste el deber
de excusarse, a fin de asegurar una correcta Administracion de Jus-
ticia.

5. Excepciones a las pautas objetivas.

Las reglas de competencia que hemos transcripto a través de la
enumeracion de los distintos criterios clasificadores que deben tomar-
se en cuenta para determinarla, sufren las siguientes excepciones, que
provocan un desplazamiento en el conocimiento del litigio.

5.1. La prérroga de la competencia.

En principio, la determinacién de la competencia es de interés pu-
blico y por ello escapa a la facultad de los particulares la posibilidad
de alterar las pautas vistas anteriormente.

La razén es que, en la mayoria de los casos, al determinar la ley
cudl es el juez competente, tiene en cuenta factores de diversa indole
pero que, en sustancia, hacen a la organizacion judiciaria y a una mejor
distribucién de trabajo entre los distintos jueces y tribunales.

Cuando ese interés puablico es el que priva, las normas sobre com-
petencia tienen caracter imperativo y no pueden ser soslayadas por la
voluntad de los particulares.
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Pero en otros supuestos, el legislador ha considerado el interés
de las partes para senalar la competencia, con el propésito de hacer
mas facilmente asequible la defensa de sus derechos. De tal forma,
esto constituye una excepcién a las pautas ya vistas, que permite des-
plazar la competencia de un juez a otro para conocer de un asunto
litigioso.

En estos casos, las reglas legales tienen cardcter supletorio y pue-
den ser modificadas por las partes, pero nétese bien que es la propia
ley la que admite esa posibilidad.

Por tanto, al efectuar la prérroga, los particulares no atribuyen
competencia a un juez que no la tiene. Si se admitiera tal tesis —que
de hecho ocurre,— se llegaria al absurdo de concebir que los parti-
culares pueden sustituirse al Estado, desde que aquellos pudieran con-
ceder a los jueces la facultad que éste les ha negado.

En tal sentido, dice Lascano que “en realidad, cuando se prorroga
la competencia, no se confiere al juez ninguna potestad que antes no
tuviera, sino que simplemente se ejercita el derecho de ocurrir en de-
manda de jesticia ante un juez, que no es el que la ley fij6é en primer
término para que conozca el asunto. Este derecho no supone la facul-
tad de transferir la competencia de un magistrado a otro; lo que supone
es la atribucion del juez incompetente para conocer del asunto, lo que
es cosa bien distinta".

Es por tanto la ley y no las partes las que confieren competencia
y reconocen aptitud a ciertos jueces para conocer determinadas causas,
que en normales condiciones no podrian conocer, siempre que |os par-
ticulares se sometan voluntariamente a ellos. En estos casos, la vo-
luntad de las partes —manifestada tacita o expresamente— opera como
condicién para que un magistrado “aparentemente” incompetente en vir-
tud de las normas legales —de caracter supletorio—, conozca del
asunto.

5.2. La competencia por conexidad

Puede ocurrir —y la vida diaria asi lo ensefia— que en el mundo
de las relaciones juridicas se presenten simultdnea o sucesivamente,
pretensiones que, analizadas en sus elementos constitutivos, resultan
parcial o totalmente superpuestas.

La doctrina analiza el tema (bajo el indebido rubro de “identifica-
ciéon de acciones”) a fin de poder determinar cudndo existe litispen-
dencia (pretension simultdneamente deducida) o cosa juzgada (preten-
si6n sucesivamente deducida, entendido ello en el sentido de que la
segunda pretension se incoa después de haber sido sentenciada defi-
nitivamente la primera).
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Para poder efectuar la tarea comparativa entre las diversas pre-
tensiones, la doctrina tradicional exige la concurrencia de tres elemen-
tos: sujetos (quién pretende y contra quién se pretende), objeto (qué
se pretende) y causa (por qué se pretende).

Estos elementos que se encuentran determinados en el art. 1351
del C. C. francés, al igual que en el C. C. italiano —inspiraciéon en
aquél— y en el C. C. espafol, no los exige nuestra legislacién, aun-
que Vélez Sarsfield se refiere a ellos en la nota a los arts. 1102 y
1103 del C. C., lo que permite suponer que no los consideraba inne-
cesarios, como que, efectivamente, son imprescindibles para determinar
la existencia de un sinntimero de institutos de Derecho Procesal.

Lo importante de destacar ahora es que cuando dos pretensiones
coinciden exactamente en sus distintos elementos (mismos sujetos,
mismo objeto, misma causa) se dice que entre ellas existe identidad;
en tanto que si la coincidencia se presenta en por lo menos uno Y,
como maximo, dos de tales elementos (nunca en los tres), se dice que
entre las diferentes pretensiones existe conexidad.

A su turno, la conexidad (Gnica relaciébn que por ahora nos inte-
resa analizar), puede ser subjetiva, objetiva y mixta.

Es subjetiva cuando las dos pretensiones tienen idénticos sujetos
y distintos objeto y causa.

Es objetiva cuando son idénticos el objeto y/o la causa, pero no
los sujetos.

Es mixta cuando los sujetos y el objeto o la causa son similares,
quedando como elemento disimil uno de los recién mencionados.

La conexidad subjetiva se traduce, en términos procesales, en una
acumulacion objetiva (caso de acumulacion de pretensiones); la conexi-
dad objetiva provoca una acumulacién subjetiva (caso de acumulacion
de autos).

Hemos explicado hasta aqui en qué consiste la conexidad, proce-
sal y estrictamente concebida. Pero a los efectos del desplazamiento
de la competencia, formularemos una concepcién lata de la conexidad,
entendida ahora como simple vinculacion o ligazén, que explica la atrac-
ci6on que ejerce el litigio principal respecto de los litigios incidentales,
del cobro de las costas, de la ejecucion de la sentencia, etc. y el
desplazamiento que se opera en el conocimiento de otras causas co-
nexas.

De tal forma, y repitiendo el mismo ejemplo recién dado, resulta
que quien incoe una pretension repetitiva de lo pagado habrd de ocu-
rrir ante el juez que entendié en el pleito principal, con prescindencia
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de otros factores de competencia que podrian hacerse valer en bene-
ficio del demandante.

5.3. El fuero de atraccion.

En razén de la especial naturaleza de algunos juicios —aquéllos en
los cuales estd involucrada la totalidad del patrimonio como universa-
lidad juridica—, es menester lograr la concentracion de todas las cau-
sas que, de algiin modo, se les vinculan en ciertos aspectos. En estos
casos, se produce una modificacién y desplazamiento de la competencia.

Tratar aqui los efectos y alcances del fuero de atraccion rebasaria
los Iimites que nos hemos impuesto para el desarrollo del tema, pero
se hace necesario hacer algunas consideraciones en razén de que, a
pesar de su estrecha vinculacién con la conexidad, son muy marcadas
las diferencias entre ambas instituciones:

En primer lugar el fuero de atraccion —si bien modifica la com-
petencia— no es un simple problema de competencia, puesto que él
influye sobre el fondo del derecho, mientras que la competencia atane
simplemente a la administraciéon de justicia o, si se quiere, al aspecto
procedimental del derecho.

En segundo lugar, distintas son las motivaciones que inspiran a la
acumulacion de pretensiones y de autos (por un lado) y el fuero de
atraccion (por el otro): mientras que en las dos primeras, el fundamento
de la conexidad —que origina la acumulacion— es doble: a) la econo-
mia procesal; b) la necesidad de evitar decisiones contradictorias, muy
distinta es la motivacién a que responde el fuero de atraccién: aqui la
fusiéon no se produce por la conexidad de causas o cuestiones, ni por
las diversas relaciones juridicas entre una o varias personas y otras,
sino por la incidencia de varias pretensiones de todos los acreedores
sobre un patrimonio (nico, cualesquiera que sean las relaciones sus-
tanciales, causas o cuestiones entre deudor y acreedores.

En tercer lugar, aqui no hay fusion de acciones ni criterio unico
para resolver las pretensiones a través de ellas deducidas. El fuero
de atraccion obedece a otros principios, tiene otro origen —esta re-
gulado por el derecho de fondo— y persigue otra finalidad.

Cada accion conserva su individualidad propia y sélo coincide con
las demas en su actuacion sobre un patrimonio Unico.

El desplazamiento de la competencia en virtud del fuero de atrac-
cién se produce sé6lo en caso de pretensiones patrimoniales personales
deducidas en contra del patrimonio cuya universalidad se trata de pre-
servar.

Esto es —y para dar una vision esquematica—, si consideramos
que existen en la legislacion de fondo tres tipos de derechos: los per-
sonalisimos, los de familia y los patrimoniales (no tomanos posicién
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respecto de los derechos intelectuales, a los que por sus efectos en
el problema que nos ataiie, incluimos entre los patrimoniales), y que
estos, a su turno, pueden ser clasificados en reales y personales, tene-
mos que sélo los derechos patrimoniales de caracter personal se ven
atraidos por los juicios universales. Quedan excluidos por tanto, los
derechos personalisimos y los de familia —ya que atento su especial
naturaleza—, no pueden afectar de modo alguno el patrimonio en cues-
tién; y los derechos reales, porque en estos casos, priva el lugar de
ubica(c;ién de los bienes, de modo que la competencia no se ve des-
plazada.

Pero todavia hay mas: la atraccion opera siempre en forma pasiva
para la sucesion o el concurso (es decir cuando éstos son demanda-
dos). No juega, por tanto, en caso que sea la sucesién o el concurso
quienes demanden a terceros.

5.4. El sometimiento a arbitraje.

Para determinar si la decision de las partes de someter una cues-
tion a arbitraje implica o no un desplazamiento de competencia —cues-
1i6n discutida en la doctrina—, es menester conocer la naturaleza del
juicio arbitral.

Como abundar en ello deshilaria la metodologia del presente tra-
bajo, nos remitimos a lo expuesto en el punto 2 c).

6. Excepcion a las pautas subjetivas.

Tradicionalmente se acepta que las causales recusatorias son sus-
ceptibles de ser clasificadas en absolutas y relativas.

Para gran parte de la doctrina, las primeras constituyen un verda-
dero impedimento que inhabilita al juez para actuar jurisdiccionalmente
y que, de existir, no pueden ser dispensadas por las partes.

Dentro de nuestra normativa, son tales: a) el parentesco; b) el
interés; c) la relacion de crédito; d) la actuacion del juez como [etra-
do, apoderado, fiscal o defensor; e) la actuacién del juez que ha dado
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activo o pasivo de (as refaciones de tutefa y curatefa; g el parentesco
de jueces de sucesivos grados de conocimiento.

Cuando el juez invoca alguna de las causales precedentes, para
abstenerse de juzgar, resulta claro que las partes no pueden imponer-
le el deber de actuar —dispensa mediante— pues en todos los supues-
fos se encuentra serfamente comprometida la subjetividad del juez.
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Por lo contrario, son causales relativas de excusacion, que pueden
ser dispensadas por las partes: a) el haber sido el juez denunciante,
acusador, denunciado o acusado; b) el haber dictado sentencia como
juez inferior; c) el haber recibido el juez beneficios de importancia; d)
el tener amistad que se manifieste por gran familiaridad o frecuencia
de trato; e) el tener enemistad, odio o resentimiento grave.

De lo hasta aqui expuesto surge que existe diferente entidad en-
tre las diversas causales recusatorias (y excusatorias): las absolutas
no pueden ser soslayadas por la parte, en tanto que si pueden serlo
las relativas. Esto significa que si un juez se excusa en un pleito por
hallarse comprendido respecto de una de las partes —o de las dos—
en alguna de las causales relativas, pueden éstas imponerle el deber
de continuar la actuacion mediante una peticién ad hoc que se conoce
con el nombre de dispensa (de la causal excusatoria), lo cual —nor-
malmente— representa un verdadero homenaje al juez actuante.

Conforme lo prevé la ley santafesina, ello es suficiente para cons-
tituir la excepcion a la regla que venimos glosando; sin embargo, Ia
misma ley deja a salvo la posibilidad de que el juez dispensado insista
—y definitivamente— en su apartamiento cuando la causal invocada
en el momento oportuno no le permita actuar decorosamente.



