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Hacia o Justicia

Esbozos de extensos temas

**Donde zo bay justicia ne puede haber derecho™. .
“'No debe denegarse el derecho al que justamente lo pide’”_

Justicia sin ley

Plat6n escribi6 una obra plena de ciencia, —
‘'La Repdblica’ —, investigando la Justicia: misi6n
de todo hombre, especialmente del funcionario; v
sintetizando cuanto aquel filszofo divino explané, la
Justicia es biesencial de sabidurfa y virtud. Sabi-
durfa y virtud, son las primordiales directoras del
funcionario, misionero intérprete, hacedor y dis-
tribuidor de la Justicia.

Qué dificil, pues, la funcién del magistrado:
caracterizar la Justicia, y frente al retrato de ella
delineado merced a la ciencia, saber busearla y en-
contrarla, para ponerla al lado de quien la demanda
¥ merece.

La tendencia y finalidad de la Ley ha sido

Ml debe ser, definirse en expresion genuina de la
Justicia, en férmula expresiva, sintética y siste-
matizada de las fuerzas espontineas y libres de la
conciencia y €l consentimiento elaboradores de la
conducta colectiva.




4 HACIA LA JUSTICIA

Cuando no habia ley escrita, el factor encar-
gado de dirigir la mdltiple actividad de la vida,
no estaba sujeto, a fin de encontrar ¥ dar la
Justicia, a moldpar los hechos para adaptarlos o

tenerlo itarlos a una regla inflexible,
que, l:ual lecho de Procusto, debia servir de me‘
dida para todos ellos, cortando o estirando su na?
turaleza o circunstancias. No. Al contrario, el
agente concebia, moldeaba y adaptaba la regla a
los hechos, en cada caso, segiin su naturaleza y
circunstancias.

El magistrado, dualidad de sabiduria y virtud,
tenia en potencia toda ley. Teorias o sistemas que
de algiin tiempo vienen preconizando y abogando
por esa manera de hacer justicia, no son sino imi-
taciores o reevoluciones enlazadas con la antigiie-
dad, como si en la espiral que han recorrido el
hombre y la ciencia, ellos hayan llegado frente a
un arco anterior de la misma espiral, al que han
vuelto la mirada y encontrade en él mejor aplica-
cién de la Justicia.

Salomén no tuvo de esas reglas inflexibles-mol-
des, para encontrar y dar la Justicia, Como orde-
nando partir el nifio la encontréd y la dib a su due-
fia, asi siempre, sabiduria y wrtud informaron su
administracién juridica.

Justicia v Ley: conceptos que se armonizan,
pero gue no se confunden. EI magistrado debe
desgcubrir, conocer y distribuir la Justicia: es su
genuina finalidad. Ya queda dicho: sabiduria y
virtud deben dirigirlo; la ley escrita debe ayudarle
en su caso.

La ley debe ser expresiﬁn de la Justicia, pero
no es la Justicia. Cuando la ley es fiel expresion
de la Justicia, cumplir la ley es cumplir la Justlclﬂ
Pero no siempre la ley es normdtica de la Justici
no siempre es paradigma o diagrama de ella; no
siempre, en fin, la ley es instrumento exactc, ed-
modo y adecuado para la Justicia.
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Si, pues, para hacer justicia,en vez de pres-
tarse la ley se interpcne, hay que vadearla por
cuantos mis lados baste. ;Se opone con gran fuer-
za?—Hay nque removerla. ;Se opone a todo medio
parsimonioso para franquear el paso hacia la Jus-
ticia?—Pues ... hay que sacrificarla: que leves
que no conciertan con la accién de la Justicia, no
son leyes. Las leyes deben coneretar las normas
de las aspiraciones racionales en pos de la felicidad
de los pueblos.

Si tal no haeen, no son leyes, ¥ no se delinque
al abrogarlas para hacer la Justicia.

- -

No discutamos ai aquella potestad diserecional
aque me he referido, amplia, ilimitada o plena-
mente soberana, produjo en todo tiempo y lugar
una vida juridica de verdadera justicia: que la his-
toria nos muestra e! contraste o el matiz del pro y
el contra, coetdnea o alternativamente en el tiem-
po ¥ el espacio.

para darle nuevo aspecto a la discusién que
me propongo, he de tomar otros eapitulos de la
misma historia.

No importa para el propbsito sefialar lugares y
fechas determinados ni prioridad en los cambios;
basta tratar de aspectos, cual queda tratado el pri-
mero.

Justicia negativa

La falta de sabiduria y wvirtud, mis quizi de
esta iiltima, faltando ademas ley escrita, convirtié
a los depositarios de la potestad de juzgar y dar a
cada uno lo suyo, en absolutos opresores de los
hombres, quienes no gozaban de su calidad de co-
mitentes sino que eran simples cosas patrimoniales
de los mismos opresores. Siendo en éstos la po-
tencia directora de su funcitn, desprovista de sabi-
duria o de virtud o de ambas, y ayuna por tanto
de una base cientifica, la expresién de la Justicia
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& HACIA LA JUSTICIA

tenia que ser arbitraria, hasta tosca e ignominiosa;
y asi sucedié que los hombres pasaron luengos lap-
s0s de esclavitud, de sufrimientos hérridos, de des-
orden, de infelicidad extremada.

Como po habia ley escrita y tampoco sabiduria
¥y virtud, no podia resultar la misma secuela de
cuando ambas prendas guiaran al funcionario. .

Justicia con ley

A falta de magistrado probo, habia de buscar-
ge un medio eficaz para sustituir la sabiduria y la
virtud y contrarrestar la emni-arbitrariedad y por
lo mismo la injusticia. Y surgié la ley eserita.’
i M4s o menos perfecta o imperfecta?—Pero habria
de limitar el absolutismo irresponsable.

iQué no se daba cumplimiento a la ley, vy el
absolutismo opresor seguia feroz por sobre ella y
més alld de ella?

No menos feroz ha sido la lucha entre la auto-
ridad del funcionario de potestas irrefrenada, y la
autoridad de la ley, investida de soberana para
quebrantar y abolir la soberania detentadora e
irresponsable. Esa lucha era necesaria como tran-
gicién para llegar al pleno imperio de la ley, en el
cual el funcionario habia de obrar dentro de los
fines de la misma ley, y, nada de potestad discre-
cional.

La Justicia quedd entonces, al amparo de la
ley,—potestad reglada—, y tendria que ser justo
lo que resultara conforme a ésta, aun cuando en
esencia no siempre fuera verdadera justicia, por-
que no siempre la ley era expresidén sociolégica de
la conducta colectiva.

3 Y los casos no previstos por el legislador®...

Dentro de tal sistema cayd como responsable
de delito el romano aquél, que sacé sangre en lu-
gsr protegido por la ley, no obstante de que lo hizo
por via de urgente accion quirGrgica con fin cura-
torio.
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L

Vense, pues, hasta aqui, tres aspectos en la
funcién para hacer y dar la Justicia: 19, cumplien-
do ésta sin ley escrita y sélo mediante funcionario
poseido de sabiduria y virtud; 29, eumpilendo
Justicia el eriterio ad libitum del £ d’:;’-.
provisto de aquellas dos calidades; y 3%, cumplien-
do justicia oeasional, sélo cuando entre varias re-
glas positivas alguna permitia al funcionario obrar
con sabiduria y virtud, porque en dicha regla esta-
ba invivite la Justicia. ;Y cuando la regla cierra
el paso a la Justicia, como cuando el magistrado
descubre ésta, la palpa, ¥ no puede deeclararla por-
que el texto de la ley se opone, y antes bien tiene
que entronizar la ley en un pedestal de injusticia?...

Tal es el sistema: de Justicia incompleta.

No cabe duda en admitir que tales aspectos han
obedecido ala fuerza decisora del medio en tiem-
pos y lugares.

Justicia mds garantida

Cumplir la Justicia sin ley escrita se tiene aho-
ra por imposible. Sin embargo, en materia crimi-
nal no son poeas las naciones que en sus leyes con-
tienen la institucién del Jurado cuya finalidad es
por esencia hacer justicia fund4ndose en el intimo
convencimiento, o sea a base de sabiduria y virtud,
prescindiendo’'de la influencia de toda ley eserita y
‘de toda clase de pruebas. Agqui en El Salvador te-
nemos esa instituecién, que si no da buen resultado
siempre, no es por pecado de su esencialidad sino
por defectos del sistema que la organiza, entre los
cuales esté el de que no establece que el personal
que ]U?L‘lﬁ sea propiamente idéneo; sucediendo en
realidad, que las més de las veces el tribunal es in-
tegrado por miembros ineptos para la funcién que
desempenan.

También en algunas naciones existe la institu-
cién del Jurado para asuntos civiles hasta cierta
cuantia,
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Todo implica un expreso reconocimiento de la
bondad de ese sistema de juzgar.

Pero lleguemos al sistema dominantemente
alabado como el mejor.

Admitido por soci6logus, juristas y deméis hom-
bres de ciencia idéneos para el caso, que segiin la
vida moderna ninguno de los sistemas relacionados
puede solucionar por si solo el arduo y delicado
problema de administrar la Justicia cuanto mas
perfectamente sea posible, esti aceptado y consti-
toido en el mundo civilizado, un sistema mixto que
en verdad concilia més o0 menos satisfactoriamente,
el subjetiviamo y el positivismo juridicos; la ilimi-
tada potestad diserecional, con la extrema sobera-
nia de la potestad reglada; la accifn del funciona-
rio indocto, impuro, irrefrenado haecia la arbitra-
riedad y el dolo, con la eriteriologia del funciona-
rio probo que siempre actia atraido por el imén
de la Justicia., Y asi, la férrea rigidez del texto
legal se blandea lo bastante cuando la Justicia y
aun la Equidad han de pasar para dar a cada uno
lo suyo; como también, en casos en que so pretexto
de dar paso a la Justicia o ]Ja Equidad sean Ja Mali-
cia o el Dolo quienes quieran blandear o herir la
ley para quitar o negar lo que a alguien corres-
ponde, ¥ ella contenga la solucién justa, ella mis-
ma sera la eficaz protesta y dard el triunfo a quien
lo merezea.

En desarrollo de tal sistema, conforme sean
las eondiciones del medio, las legislaciones gradian
la fuerza o amplitud con que haya de obrar eficaz-
mente la potestad discrecional del funcionario en
armonia con la ley eserita,

Algo de aplicacion i
En nuestra legislacién tiene ha amplitud
la potestad diserecional, ¥ es suficiente para que
un funcionario bien penetrado de ilustracién socio-
légica peneral v de filosofia juridi¢a en partieular,
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VICTORINO AYALA

amén de un cerazén pletdrico de probidad, pueda
resolver nn los conflictos entre el materialismo de
la ley ¥ la esencia de la doctrina, el pro de su fina-
lidad sagrada: la Justicia.

Aunque brev te, puede plantearse 4 -
tracién de este aserto,

Queda adelantado que tenemos la institucion
del tribunal de conciencia, verdadero soberano de
potestad discrecional.

En la Constitucién Politica tenemos preceptos
de elevadisimo alcance y de hermenéutica fecunda
para realizar los més libres y racionales impulsos
del espiritu, en el eampo juridizo o el politico en
general.

Véanse algunos,

Art. 80—*'El Salvador reconoce derechos y de-
beres anteriores y superiores a las leyes positivas,
teniendo por principios la libertad, la igualdad y
la fraternidad, y por base la fami lia, el trabajo, la
‘propledad ¥ el ordm piblico.”

. 40, —"'Los derechos y garantias que enu-
mera esta Gonshtuclon no serin entendidos como
negacién de otros derechos y garantias no enume-
rados, pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de Gobierna.'’

El Art. 421 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les, estatuye: ‘'Las sentencias recaerin sobre las
cosas litigadas ¥ en la manera en que han sido dis-
putadas, sabida que sea Ja verdad por las pruebas
del mismo proceso. Serdn fundadas en las leyes
vigentes; en su defecto, en doctrinas de los exposi-
tores del Derecho; y en falta de unas y otras, en
consideraciones de buen sentido y razin natural”

Esta disposicién se aplica también en las ma-
terias eriminal y comercial. En asta Gltims, ade-
miés, ‘‘en lo que no esté previsto en el Cédigo de
Comercio, se aplicardn los usos comerciales’’. Art.2,

Y no son las dnicas disposiciones que abren y
proporcionan al funcionario la aplicacién de crite-
rios amplios para cumplir la Justicia. Con més am-
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10 HACIA LA JUSTICIA

plitud adn, acontece en la materia admlmstratwa,
en donde bajo el principio de verdad sabi buena
fe guardada, el funeionario se acerca extensamen-
te a la plena potestad discrecional, de la cual usa
€N No POCos Casos.

Y revisando lo que podemos llamar nuestra ju-
risprudencia, consagrada en las resoluciones de to-
das materias, por funcionarios de las varias gerar-
quias, se ve sin esfuerzo el alto grado de intensidad
y el érea vasta de luz de potestad discrecional,
que han dirigido la funcién de discernir y dar la
Justicia.

Nuestra legislacién y nuestra jurisprudencia,
pues, favorecen el eriterio de la potestad discrecio-
nal, en la extensién que, dado nuestro medio, sa-
tisfaga el respeto de la ley escrita, hasta donde le
sea merecido.

Es verdad que tenemos reglas de cardeter ri-
i;lin' como la de que los proced no di

arbitrio de los jueces; pero en virtud de otras,
al tratarse de actuaciones especiales, abren paso o
se hacen dictiles a la potestad discrecional, como,
fuera de lo antes apuntado, puede verse en la apre-
ciacién decisiva que conceden al funcionario en los
actos de inspeccidn personal practicada por si solo
(hace plena prueba), y aun acompaiiado de peritos,
caso en que '‘no deberd apreciar el dietamen de
ellos contrario a lo que &l mismo pereibié por sos
gentidos.’” Art. 370 Pr.

La misma fuerza potestativa le conceden en la
apreciacifn y calificacién de los hechos para constl-
tuir las presunciones judiciules, las cuales “‘se de-
jan a las luces y prudencia del juez.” Arts, 408 y
409 Pr. citado.

E I

Pero ya dije que hay mucho mis que en nues-
tra legislacién, consiente, favorece y aun propone
la potestad dizcrecional Y véase en otro aspecto
el mismo tema.

Conforme al Art. 135 de la Constituecién Politi-
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VICTORINO AYALA 11

ea, ‘'la designacion de los individuos de tropa que
deban componer el ejéreito, deberd hacerse por
sorteo.”’

iSe ha cumplido ese precepto?

Ayer no mis, puede decirse, el ex-Presidente
Dr. Manuel Enrigue Araujo gniso cumplirlo y se en-
say6 una forma para ello. Como se evadid el hecho
de ser sorteados algunos; y aun ya sorteados otros,
cimo se evadit el hecho de entrar al servicio.

Una de nuestras més poderosas fuerzas socia-
les se opuso, ¥ aquel precepto no se cumplié; ni se
cumple. Harto conocida es la forma en que se re-
clutan los individuos de tropa.

Otro precepto constitucional, dice: '‘Se pro-
hibe la confiszacidn, ya como pena o en cualguier
otro concepto.” Art. 18

Pero conforme al Art. 38 Pn., “toda pena gque
se imponga por un delito, lleva consigo la pérdida
de los objetos que de él provengan y de los instru-
mentos con que se hubiere cometido; los unos y los
otros serdn decomisados, a no ser que uertenezcan
a un tercero no respensable del delite.” Y “‘cuan-
do los objetos aprehendidos fueren de uso prohibi-
do o de ilicito comercio, el tribunal acordara el co-
miso, aunque no llegue a declararse la existencia
del delito o no pertenezean al acusado.”. (1).

También conforme al Reglamento de Correos,
puede confiscarse el dinero que se encuentre den-
tro de la correspondencia, euando se coloca y remi-
te sin las formalidades especiales. Se han dada
varios casos. La pena debia ser otra.

Asimismo, conforme a otras layes, hay lugar a
confiscacién o comiso,

Aun siquiera otro caso. E! Art. 85 de la Cons-
titucién, establece: ‘‘Para el despacho de los nego-
cios pablicos, habrid a lo mds cvatro Ministros de

(1) El concepto de comiso de el de fi
comiso es confiscacién, segin el Diccionario de begislaclin ¢
Jurlsprudencla.
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12 HACIA LA JUSTICIA

Estado, entre los cuales distribuird el Presidente
de la Repiiblica, como le parezea conveniente, los
diferentes ramos de la Administracitn.”

Eso dijeron los constituyentes en 1886, cuando
nuestra Administracitn Piiblica no era tan diferen-
ciada en las ramas y en los servicios, como lo es
ahora, ¥ por eso creyeron bastantes sélo cuatro Mi-
nistros para el desempefio de las funciones admi-
nistrativas.

Al presente, desempefian funciones de Minis-
tros los Subsecretarios; desde hace no poco tiempo
han venido funcionando asi, y no sdlo en defecto
de aguéllos, cual lo permite el Art. 87, sino de mo-
do perpetuo. Esa actuacién adolece de nulidad,
gsegiin el Art. 93.

Pero ni el Poder Legislative ni otros funeiona-
rios ni demids ciudadanos, —que yo sepa—, han
protestado o dicho algo en contra de esa norma.

Si se preguntara a los que opinan por la aplica-
cién de la ley escrita ateniéndose a su texto, cuan-
do més a una interpretacion un tanto restringida o
un poco amplia, iqué dirian ante esas violaciones
del texto de la Constitueibn? Qué dirian especial-
mente algunos de los mismos que, habiendo pro-
testado bajo su palabra de honor, conforme al Art.
138, ser fieles a la Repubiwa cumplir y hacer cum-
phrla(.' i dose o su texto, cual-
gquiera que fueren las leyes, decretos, drdenes o reso-
luciones que la contrarien, hayan funcionado den-
tro de esas violaciones o consentido por lo menos
en que se permitiera o usara ta! funcionamiento?

Particularizando més, jqué dirian los de la
misma opinién que hayan aplicado el texto del re-
ferido Art. 38 Pn., contrariando asi el texto tan
restrictivo del Art. 18 de la Constitucién? Con qué
potestad y eriterio habrin preferido el texto de
l.ltar'l]?? ley secundaria al texto de la Ley Fundamen-

) Porgue ese funcionamiento violatorio del texto
de Ja Constitueién no puede calificarse bona fide
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VICTORINO AYALA 13

sino encuadrindolo en el sisterna de la potestad
diserecional plena, en virtud del cual, como antes
he dicho, cuando la ley escrita no permite que se
le ladee y se opone a todo medio interpretativo pa-
ra poder pasar hacia la Justicia, debe sacrificirsela
y obrar con sabiduria y virtud.

O dirian tal vez, gue tal fuocionamiento no es
violatorio, —al menos de manera total -, porque in-
terpretando por via de contexto el conjunto de to-
dos los estatutos de la Constitucién, existen en ella
por eumplirse también, los citados articulos 8 y 40,
que son superiores a los que se dice violados, a la
vez que contienen facultades amplisimas para ex-
tender la interpretacién hasta lo més lejano que al-
cancen Sabiduria y Virtud a fin de encontrar nue-
vos prineipios ‘'no enumerados’’ y ‘‘anteriores y
superiores a las leyes positivas’, inclusive Ia mis-
ma Constitueitn, tales como los que se imponen
con imperio pleno para satisfzeer necesidades pri-
meras de orden piklico, y aun de cardcter social
que demanden pronta, urgente, inmediata, ineludi-
ble v rapida atencion.

Asi se justifica preei te, el fi
to expresado de los Subsecretarios, ete.

Pero este caso de hermenéutica, no es mis que
aspecto del mismo sistema de la potestad discrecio-
nal, que ha tenido que imponerse ante necesidades
imperiosas que han debido satisfacerse sin esperar
las respectivas reformas de la Constitneibn: por-
que, también, notoria y patente, cierta especie
de temor y de inconvenientes que se han opuesto
para que ella no sea reformada, no obstante las va-
rias tentativas que ha habido con tal fin.

iHabria de esperarse, entonees, hasta que vi-
niera la reforma?

iNo estd diciendo todo que nuestra legislacitn,
en muchos principios y reglas, no es ya adecuada a
nuestro medio. que merece reforma, y que a fal-
ta de ésta hay que obrar con amplia potestad dis-
crecional en armonia con otros principios de la
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14 HACIA LA JUSTICIA

misma legislacién, o contra toda ley opositora, se-
gfin sean las necesidades, en cumplimiento de la
Justicia y por ende en pro del orden pidblico y de
la mejor vida sccial?

Y asi se ha obrado sin duda en loa casos que
acabo de tratar, como también en el de que se ha-
ya vadeado o sesgade la letra de la Carta Funda-
mental, para poder instituir Cémaras accidentales
que ayuden a resolver el hacinamiento de asuntos
que no aleangan a dar fin las Cdmaras permanen-
tes.

Bs el "mas allad de la ley'” del ex-Presidente
doctor Araujo, quien no tuvo tiempo de justificar
su postulado, ¥ a quien no se supo interpretar, pe-
ro si combatir prematuramente.

No seria temeraria aventura la de juzgar, que
con el criterio de la repetida potestad, conceptuada
como gueda y frente a necesidades imperiosas e
ineludibles de orden piiblico exigidas por la univer-
salidad del congregado social, se justificaria la re-
forma del articulo constitucional 82, que prohibe la
reeleccién del Presidente, Vicepresidente y Desig-
nados y determina la duracién del perfodo presi-
dencial; reforma a que se opone de manera inflexi-
ble el Art. 148 de la misma Constitueion.

Y corto esta especie de digresién, para co-
nectar otros puntos que guedan antes tratades, con
el resto de la discusion que ha de seguir.

Los mismos de la opinién gue eritico, no pue-
den, pues, defender que tenemos una legislacin y
una jurisprudencia que reduzcan la aceion del fun-
cionario a un apego al texto literal de la regla es-
crita o a una interpretacién bien pobre de probidad.
Queda demostrado lo eontrario, y podria aumentar-
se la demostracién .

¥ Mi posicion

Facilmente se comprende que soy prosélito
de una amplia potestad discrecional en virtud de la

(= (RO



VICTORINO AYALA 15

que no se sacrifique la Justicia en aras de una ley
escrita que se interponga a detener su curso y
cumplimiento.

Yo respeto la ley escrita por lo que de justicia
represente.

La mixima '‘dura lex, sed lex”, en el sentido
de someterse el hombre a una ley positiva, sblo
porque es ley, aungue arbitraria, anticientifica,
antisoeial, la considero anacrénica, abolida, inapli-
cable en los tiempos contemporaneos.

He formado mis convicciones, ya por mis estu-
dios, qgue se reflejan en los razonamientos que pre-
ceden, ya por la condicionalidad de nuestro medio
social un tanto complicado de irregularidades en
que la falta en muchos de una conciencia juridica
suficiente, y en otros, desposeidos de una ética més
©0 menos austera y punitiva, se mezclan o enlazan
con la conciencia de algunos, clara o mids o menos
clara, pero dolosa y audaz, ¥ con los sentimientos
de apariencia moral, pero en realidad felénicos y
corrumpentes, de otros. Salvedad hecha, de una
parte prominente y de vida arreglada y ejempler:
que |a tenemos por fortuna.

Con esas convicciones he obrado slempre y
cuando a las veces me he visto sclo, nada mis con
ellas, teniendo en contra a gran nfimero de ilustres
y poderosos adversarios, he repetido mas de una
vez in mente, si seré tan sélo un idealista visionario
de cosas pasadas que no volverin o de cosas pura-
mente ficticias que no han de llegar nunca; pero
bien pronto he recordado a los maestros que guardo
en mis anagueles, lo que me han dicho lo he com-
parado con la realidad de los hechos que mueven
la vida en todo el mundo, especialmente en nues-
tra vida social, y entonces me ha llegado el con-
suelo ¥ me he afirmado en mis convicciones; y aun-
que haya salido perdidoso, el espiritu me ha que-
dado satisfecho y en completo sosiego; y asi conti-
ndo, porgue creo gque estoy con esa ciencia que
por doguiera se abre paso y ya triunfa y opera bie-
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16 HACIA LA JUSTICIA

nes. Aparte es, qgue mis honorables contrarios,
con la misma sana fe que guia los actos del hombre
sereno y pensador, aungue buscando el mismo fin
gue yo, toman otrag corrientes y orientaciones
cientificas, y ]Ie‘-famos a quedar en diferentes posi-
ciones; pero todos, con la datisfaccién del deber
cumplido.

Contra el criterio de la potestad discrecional
sflo hay un argumento digno de diseutirlo: consiste
en oponer que es muy dificil y hasta imposible ob-
tener funcionarios de la sabiduria y virtud exigi-
das, suficientes. A ello puede contestarse: que
concediendo alguna fuerza al argumento, dicha
fuerza no es de accifn perpetua e invencible sino
de caricter transitorio, y anulable. ;Que enun
momento dado no haya tales funcionarios?—Pues
hay que formarlos, y en efecto pueden formarse, y
se forman. Negar esto, seria declararse ignoran-
te de lo que hace al respecto el mundo civilizado.

Siempre hay de esos funcionarios; faltando sé-
lo su seleccién y atraimiento.

Aparte es que habiéndolos, no puedan ocupar
plaza, por causa de partidarismo o de mala remu-
neracion, ete. Pero ello es materia de hecho, que
no desvirtia la esencia del sistema.

Como refuerzo de cuanto he expuesto, querria
insertar aqui una gran lopedia de e S
de tanto ilustre pensador que han formado muchos
de mis criterios; pero baste que de uno de tantes
magnos que dominan en la ciencia contemporénea,
tome los siguientes parrafos:

*‘Todo del'echo se refiere y es para la conducta
en la vida; “'lo que decide el valor del Derecho no
es el contenido abstracto de las leyes, ni la justicia
escrita en el papel, ni la moralidad en las palabras.
La realizacion objetiva del Derecho en la vida, la
energia cop la cuoal lo que se reconoce y proelama
como necesario, se persigue y ejecuta: he ahilo
que consagra su verdadero valor”’. Por otra par-
te, dicho cardcter prictico se advierte especialmen-
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te, recordando el contenido del Derecho adminis-
trativo. Objeto o contenido de éste es, en efecto,
la Administracién del Estado, o sea una funecion
que se desarrolla en un orden de actos gue impli-
can obra que ha de hacerse, fines que han de cum-
plirse, prdcticas gue han de realizarse en formao
adecuada y merced @ un esfuerzo de persona’’.

“El carcter prdctico del Derecho administra-
tivo plantea concretamente un problema general
juridico que, sin perder su valor general, reviste,
por razdén de la naturaleza del objeto especial a que
nos referimos, —la Administracién del Estado—,
un especto particular, y es el siguiente: siendo el
Derecho administrativo un fin prdectico, esto es,
para la vida de ella, icémo se realiza? No basta
saber y afirmar que el Derecho se realiza. sino que
es preciso también saber como se realiza’’.

“La resolucién de este problema reclama la
elaboracion del métedo juridico, ¢ sea la determi-
nacién del método o medios exigidos por el Dere-
cho administrativo y del modo de aplicarlos para
su adecuada y eficaz realizacién, teniendo en cuen-
ta su naturaleza ial ¥ las condiciones genera-
les y particulares bajo que aquel derecho puede y
tiene que cumplirse; lo enal quiere decir, que el
métcdo juridico, en la adaptacién o aplicacion del
Derecho a la funcion administrativa del Estado,
no debe ser una regla exterior, arbitrariamente-
aplicade a la actividad administrativa’’,

“El Derecho como condicién universal, nece-
saria, de toda la conducta racional. actiia como exi-
gencia formal respecto de todo acto de la persona,
individual o colectiva; por otra parte, el Derecho,
complejo y complicado, como la vida humana, sigue
su ritmo vario, ¥y se condensa en érdenes diversos
de determinaciones y de relaciones de naturaleza
especial, que exigen un entramado institucional
propio, proeedimientos, formas y férmulas expresi-
vas de sus diferentes determinaciones, y un len-
guaje apropiado. Esta naturzleza compleja y com-
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plicada del Derecho, sélo puede dominarse por la
ciencia y la pericia; y por eso el Derecho, si por
un ludo es objeto del estudio reflexivo, por otro lo
es del hacer reflexivo, del hacer con arte’”.

*'La doetrina expuesta se aplica al Derecho en
general y a cada una de sus ramas’’.

“Como regla general, puede decirse, que la
prdctica del Derecho administrativo serd més o
menes adecuada a su objeto, dadas las mismas cir-
cunstancias histdricas, en razén de la mayor o me-
nor competencia y_habilidad técnicas del funciona-
rio y el jurista. Pero, apsrte esta regla general,
se puede formular un criterio circunstancial en re-
lacién con la naturaleza y exigencias del régimen
representativo para sefialar el grado respectivo del
valor téenico de las manifestaciones de la prictica
administrativa. En efecto, en los Estados moder-
nos existen: 12, funcionarios de caricter genuina-
mente representativo, temporal, & menudo electi-
vos, los cuales, aunque sea bajo el influjo de une
tradicién y de una téenica fuertemente estableci-
da, como ocurre, verbi gracia, en los paises del
self goverment, obran y proceden en la Administra-
cion del Estado, guiados, no tanto por el saber tée-
nico, como por la sana ruzén natural y el buen sen-
tido; 29, funcionarios profesionales y juristas pro-
fesionales también; pero aqui es precizsn distinguir,
de un lado, a) el funcionario o jurista meramente
rutinario, que obra bajo el impulso recibido, si-
gutendo el carril usado de los precedentes, sin ini-

¥ mero tor del precepto legal,
y de otm b) el funcionario hébil y el Jurlsta de ini-
ciativas, lmpulsnres del progreso técnico, capaces
de guiar y de acometer empresas nuevas, o bien
con fuerza personal suficiente para imprimir un se-
llo de originalidad al acto repetido. En las filas de
éstos es en donde precisa buscar el verdadero ar-
tista del Derecho’.

Queda claramente delineado el tipo de funeio-
nario que requiere la vida contemporinea de mira-
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jes y vrientaciones complejas, para su regulacidn
y eucauzamiento juridicos que con energia y tino
deben llevarse a cabo a fin de establecer el equili-
brio justo de la igualdad en la desigualdad en la
misma vida: solucién de paz ¥ armonia en el pre-
sente y el porvenir.

El funcionario deje de ser el “‘mero ejecutor
del precepto legal’’ acaso afiejo y anacrénico, para
convertirse en agente téenico-practico del Derecho;
y como el Derecho debe seguir paralelo a los requie-
bros v las evoluciones del hacer spcial, el funcionario
debe también seguir la misma marcha, adaptindosze
al mismo hacer social para aplicar en cada requiebro
o evolucion la regla que concierte con la Justicia.

» =

Yo admiro a Séerates bebiendo la cicuta, eva-
diendo los medios de defender y conservar la vida,
con tal de imponer con su ejemplo el respeto a la
autoridad de la ley; ¥ lo admiro, consecuente con
la época en que lo hizo.

 Sabidas son las circunstancias politico sociales
de entonces.

Por andloga razn admiro también a Papirio
muriendo en su puesto de senador romano, en don-
de esperd a los galos invasores, para oponer una
dltima protesta y dar a comprender al conquistador
con gué pueblo tenia que entenderse.

Pero ambos ejemplos no me seducen al grado
de que quisiera traerlos a la époea contemporinea
eomo normdéticos de una conducta apropiada y con-
veniente.

Miés me fascinan Scévola y Régulo, por el va-

*lor ético de sus actos.

Mas, quien me arrastra a admirarlo v seguirlo,
es Magnaud: tipo concreto del funcionario que me-
recian todas las épocas ¥y que merece la presente.

Ma naud no_habria eondenado a los dmnos

Crlstofhom Colombo, ni 2 un Jean Valjean.
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La sabiduria y la virtud de Magnaud bien pue-
den resumirse en estas frases sublimes: la ley a un
lado euando pase-a Justicia; guédese la ley, siga
la Justicia.

*

Ahora bien: habida cuenta de lo que tanto abo-
ga en pro de mi tesis jpodria admitirse que en tri-
unales de primer orden se justificara una amplia
potestad diserecional como la que yo creo sostener?
Podrfa, por ejemplo, nuestra Corte Suprema de
Justicia usar de esd potestad discrecional en casos
en que, ya por dolo o ignorancia o por un apega-
miento al texto literal de la ley. y con sparente
cumplimiento de ésta, se cometiera injusticia, la
cual se descubriera o palpara con fuerza moral
profunda ¥ convineente? — Lo he sostenido y lo
sostengo. Y nuestro Tribunal Supremo ha tenido
ya de esa clase de casos, en que, loor a él, ha acer-
tado en resoluciones puramente justicieras.

Y no puede ser sino asf. La psieologia pricti-
ca de los funcionarios colocados en los varios pel-
dafios de nuestra escala gerirguica, o sea en las
instancias eon que se ha crefdo garantizar suficien-
temente nuestra administracién de justicia, no es
la misma, y para el caso es de verse en el orden
ascendente.

No procede y resuelve con la misma serenidad
y fijeza, un juez de paz que un juez de primera
instancia, ni un juez de primera instancia que una
Cédmara de segunda instancia, ni una Cimara de
segunda instancia gue la Cdmara de tercera ins-
tancia, ni los funcionarios cuyos actos o resolucio-
nes pueden llegar a conocimiento de la Corte Ple-
na, que la misma Corte Plena.

Siempre un inferior esti poseido de cierto te.
mor de que sus actos o resoluciones puedan ser re-
voeados o reformados_por el o los superiores gue

=Hrriba; y asi, tiene qiie busear cuanto medio
pueda estar a su aleance para sujstar su actuicion
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en més o en menos al apegamiento a la ley escrita;
y en conflictos de un alto grado de dificultad, si no
ha podido epegar el caso ;%m atido, al texto literal
de la ley, se tranquiliza un tanto y aun descansa,
al contemplar que el superior podri tener mejor
acierto y declarar la verdadera Justicia, y que por
lo mismo, ésta quedari bien garantida; como en
efecto ha sucedido en numerosos casos. Eso suce-
de de una instancia a otra. Y aun los Magistrados
formando la Corte Plena, tienen que ver en ciertos
casos, que aun queda una aceién que pueda ser di-
rigida contra ellos ante el Poder Legislativo: pero
su temor y su peligro en virtud de sus resoluciones,
son muy limitados debido a la suficiente garantia
que presta el gran ntimero de ellos mismos y a la
respetabilidad que infunde y que merece tener un
tribunal supremo, como lo es el de la Corte Plena,
en quien la Representacién Nacional ha confiado
todo el orden juridico y por consiguiente la armo-
niz y el bienestar sociales.

Claro es que la labor de la Corte Suprema, ha
de ser mis reposada a la vez que acuciosa, mis
austera en ciertos respectos aunque flexible y die-
til en ciertos otros, mas sélida de doctrina y expe-
riencia, en fin, que la de cualquier funcionaric o
tribunal de posicién inferior.

i Quién que haya sido funcionario no habra ex-
perimentado el fenémeno psicologico de que trato?
No se habra dado el caso de que alguien haya re-
suelto un asunto como juez, con cierta restriceidn,
convencido de que como magistrado lo habria re-
suelto een mucha amplitud de criterio de Justicia?

Todo, dice que es cientifica y sumamente salu-
dable, que un tribunal supremo, como la Corte Su-
prema de Justicia, tenga el mayor grado de potes-
tad discrecional en la aplicacién de una ley escrita
concertandola con los prmc!puos de doct,rma ¥y el
:medio-social-enrrespondiente .. - A
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Un caso particular

Acaban de discutir por la prensa los doctores
Manuel Vicente Mendoza y Manuel Castro Ramirez,
si en el recurso de amparo constitucional es admi-
gible la intervencién de terceros.

Esa discusién fuve origen de un caso que se
traté y resolvié hace poco, en nuestra Corte Su-
prema de Justicia, y cuya sinopsis es la siguiente:

La sefiora A entabld un juicio para deshauciar
a la sefiora B, a fin de que ésta le desocupara una
casa de naturaleza urbana sita en esta capital. La
sefiora A era propietaria de la casa, y la sefiora B,
arrendataria de aquélla.

Oportunamente la sefiora A se presentd ante
el Alcalde Municipal, pidiendo el lanzamiento de la
sefiora B. [El Alealde lo ordend, y sabedora ésta,
interpuso el recurso de amparo ante la Corte.

Allf se presentd el doctor Manuel Castro Rami-
rez, pidiendo se le tuviera por parte como apodera-
do de la sefiora A, La Corte denegd la solicitud
del doctor Castro Ramirez, habiendo formado la
resolucién con eineo magistrados, uno de los cuales
fué el doctor Mendoza, contra dos que opinaron
gue debia admitirse como parte al doctor Ramiraz
representardo a la sefiora A. De esa opinién en
minorfa fuimos el sefior Presidente de la Corte
doctor Francisco Martinez Sudrez y yo.

En el Diario Latino. del 17 de octubre al 3 de
noviembre actual, pueden verse las argumentacio-
nes de los doctores Mendoza y Castro Ramirez.

Puede decirse en tesis general, que el doctor
Mendoza se apoya dominantemente en el eriterio
de la aplicacién de la ley en suetexto literal, y el
doetor Castro Ramirez, en el del poder diserecio-
nal, de una interpretacién amplia de Ja ley. -
Queda expuesto mi cntemo, en parrafos prece-

0 concreto re mona 0.
Yo ereo que mi aDm:én se defiende con inter-
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pretacion en contexto de nuestras leyes, en virtud
de cuyas doctrinas cabe la admisién de ferceros en
casos como el repetido.

Invoco previamente:

19, segiin el articulo 20 de la Constitucién,

“‘ninguna persona puede ser privada de su vida,
de su libertad, ni de su propiedad, sin ser previa-
mente oida y vencida en Juicio conforme a las le-
ves'’;

29, conforme al articulo 102, fraccién 11%
Constn. y 19 de la Ley de Amparo, el amparo gue
establece el 37 de ia misma Constitucion, es un re-
CUrso, ¥
39, el articulo 39 del propio efdigo fundamen-
tal, esfntuye. que ‘'ni el Poder Legislativo, ni el
Poder Ejecutivo, ni ningin tribunal, autoridad o
persona podrd restringir, alterar o violar las ga-
rantias constitucionales”’.

Bien: la gestién de amparo es un recurso, y no
un juicio, ¥ menos un juicio primario, independien-
te ni diferente de aquel del cual se origina dicha
gestién. El cardcter de juicio lo tiene por cuanto
hay controversia, como la hay en todo otro recurso;
pero conforme a las disposiciones especiales cita-
das, ese medio con que el agraviado por una reso-
luecién continiia ejerciendo su defensa, debe califi-
carse, tenerse y tratarse como recurso.

En el caso centemplado, puesto que la accién
de amparo ejercitada por la arrendataria sefiora B
es un recurso, légicamente, evidentemente, el jui-
cio original, primitivo, es el que instaurd la sefiora
A para la desocupacién de la casa arrendada, con-
tra la referida arrendataria. [El procedimiento pa-
ra esa clase de juicios lo senalan los Arts. 964, 965
y 966 Pr. v el Decreto Legislativo de 5 de enero de
1884 inserto en el mismo Cédigo.

Las partes en aquel juicio eran las menciona-
das sefiores A y B, por consiguiente.

Entonces, (no es regla con-agrada en nuestras
ieyes. que cuando en un juicio una de las partes
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interpone recurso de alguna resolucitn, la otra par-
te tiene facultad de acudir y acude a defender sus
derechos en el mismo recurso? Por qué en el re-
curso de amparo ha de haber excepciin? Por qué
en el expresado juicio por desocupacitn, siendo las
partes A y B, solamente la segunda gque interpuso
el recurso tuvo derecho de actuar en él, quedando
por lo mismo en posicién mejor, con detrimento de
los derechos de la otra parte, la sefiora 4, a quien
se le negd toda defensa de ellos?

Porque realmente sucede, en virtud de la pric-
tica establecida, que como el doctor Mendoza de-
fienden otros abogados, que el que es actor en el
juicio original, en el recurso es atacado de lleno
por el recurrente, sin que éste espere y sin que
pueda llegarle el menor peligro de ser rebatido por
su_contrario; lo cual peca hondamente contra los
principios generalee que regulan la garantia de la
discusion de los hechos, de la verdad, en toda con-
troversia, para llegar al fin de resolver quién com-
probé mejor sus pretensiones y por ende a favor
de quién debe declararse el derecho. ;O puede en
rigor cientifico juridico declararse el Derecho a fa-
vor de alguien, con perjuicio de otro que no haya
ale ado siquiera, mucho menos opuasto sus medios

efensa que pudieran prevalecer y aun anular
lns adueidos por su adversario?

) Distinto es euandoc no aparezea visiblemente
parte contraria (mera jurisdiceién voluntaria).

Pero la ley de la materia no designa como par-
te a quien es actor en el juicio original, se ha dicho
y puede repetirse por los que defienden la practica
en meneidn.

Mas, por una parte, la misma ley no se opone
expresamente a gque se admita como parte a dicho
actor; y esto ya es algo de mucha fuerza para ad-
mitirlo. porque si la ley se opusiera expresamente,
eso seria un obsticulo eficaz si ella no estuviera en
pugna con otra de mayor fuerza. Mas, por otra
parte también, es claro que sierdo como es, que el
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recurso de amparo estd vincu'ado intima, inmedia-
ta y juridicamente con el juicio del cuzl se origina,
la resolucién dictada en el recurso tiene asimismo
intima e inmediata vineulacidn con la resolucion
recaida en el juicio; y entonces resulta la eonse-
cuencia de que si la resolucién pronunciada en el
recurso es favorable al recurrente, ipso faclo tiene
gue ser contra la parte actora en el juicio original,
o0 sea la parte que o fué admitida en el recurso, y
la que, por lo tante, habri de acatar un fallo que
le perjudica o quita sus derechos, sin ser oida ¥
vencida en juicio, fallo que por tal circunstancia es
anticonstitucional, seglin el articulo 20 que queda
inserto.

En el caso particular de que me ocupo, la par-
te a quien no se oy6 fué favoreecida por la resolu-
cién dictada en el recurso; pero fué respecto de
ella, ti . Y si tal resolucion le
hubiera sido contrarla ino habria sufrido Jos consi-
guientes dafios en sus derechos de propietaria, sin
habérsele cido y vencido en juicie?

En la tesis general que discuto, la coneclusién
de anticonstitucionalidad que he sacado en el pe-
niltimo parrafo, da los siguientes corolarios: 1¢,
que puesto que la Constitucién establece que nadie
puede ser privado de su propiedad sin ser previa-
mente oido y vencido en juicio, en acatamiento a
ese precepto la Ley de Amparc no puede restringir
esa garantia, y por lo mismo, del hecho de que a)
que es actor en el juicio criginal, no lo mencione
como parte en el recurso, no se desprende que no
hava querido admitirlo o que haya guerido restrin-
gir la garantia constitucional; antes bien, debe in-
terpretarse que no se opone a la admizién, porque
no debe restringir dicha garantia, y que en virtud
de esta misma. debe admitirse al llamado tercero,
para que entonces, siendo cido, si resulta vencido
lo sea conforme a la ley fundamental que le garan-
tiza igual posicién a la de su contendor, eolecdndo-
lo en%-: actitud de defenderse; 29, que-aun cuandao
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la Ley de Amparo se opusiera tdcita o expresamen-
te a la admisién del repetido actor, esa oposicién
no deberia acatarse, porque tal ley es secundaria o
de desarrollo de un principio o garantia constitu-
cional, y no puede oponerse, contrariar o restringir
el mismo prinecipio. O de otro modo: el Legislador,
aunque autoridad suprema, no pudo en una ley se-
cundaria o reglamentaria (como la caracteriza el
Art. 37), restringir la garantia constitucional en
referencia, ni ninguna otra. No debe entenderse,
pues, que al no mencionar al tercero como parte,
quiso no admitirlo como tal o restringir el prinei-
pio constitucional que desarrolls o reglamenté; y
aun coando ticita o expresamente lo hubiera decla-
rado inadmisible, no deberia acatarse esa restrie-
cién; y 39, la Corte Suprema de Justicia no puede
“‘restringir,”” alterar o violar la garantia constitu-
cional tan repetida, por las mismas razones expues-
tas en el 19 y 29 corolarios que anteceden. Art. 39
de la Constitucién invocado.

Si se conceptfia el amparo como un juicio por
separado o diferente, mucho menos se defiende que
a aquel a quien ha de perjudicarle la sentencia (la
sefiora A en el caso particular), no deba ser oido o
no deba admitirsele como parte para defenderse.

Y véase, como en un paréntesis, que en este
caso particular, no se trata de aguellos que he dis-
cutido anteriormente, o sea cuando un principio
constitucionzl puede ser limitado, variado, y aun
anulado, pero por otro u otros de la misma Consti-
tucién, de cardcter superior ¥ de aleance e inter-
pretacién amplisimos, como los que contienen los
articulos 8 y 40; habida atencién a la vez, de ur-
gentes y necesarias causas de orden piblico. Y en
el caso presente, se trata de la primacia de prinei-
pioa constitucionales contra una ley secundaria a
la que algunos, por la aplicacién que le dan, la po-
nen como violatoria de la Constituuién.

Y queda, que desde el punto de vista diseuti-
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do, puede y aun debe admitirse al llamado tercero
que solicite su intervencién como parte.

Otra faz del tema. Dice en sustancia la opi-
nién gue critico, que no es admisible que interven-
ga el tercero, en el amparo, porgue este recurso es
solamente contra los actos o providencias de la au-
toridad o funcionario que los verifica y de los cua-
les aetos o providencias se recurre, ¥ que la autori-
dad o funcionario son los que deben defender sus
resoluciones, no pudiendo hacerlo el tercero: que
de admitir a éste se desnaturalizaria la finalidad
del amparo o el recurso mismo.

Con las referidas reglas de interpretacion que
he usado en el aspecto anterior, puedo llegar a la
conclusién que sostengo.

En los otros recursos que la ley concede no
acontece cosa diferente que en el recurso de ampa-
ro. Cuando aquéllos se interponen de resolucién
de una autoridad o funcionario, no es para atacar
directamente a éstos, que la dictaron, a quienes el
agraviado puede atacar con aceién por separado,
en distinto proceso de aquel en que ellos mismos
han dictado la resqucmn de que se recurre (caso de
haber resp dad); en dich recursos, digo,
se ataca direct ite la resolucién e indirecta-
mente a la autoridad o funcionario que la dict6,
Lo mismo sucede en el amparo: se interpone contra
los actos o providencias, no contra guienes las die-
tan; se atacan los actos o providencias directamen-
te, y de modo indirecto, a la autoridad o funcio-
nario.

Pero en aguellos recursos no acude la autoridad
¢ funcionario a intervenir en ellos para defender
su resolucién, no tiemen facultad para ello, sino
que las mismas partes en el asunto principal inter-
vienen en la otra instancia; interviene por tanto
la parte actora; v en el de amparo, si acude la au-
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toridad o el funcionario a defender su resoluciéon,
porque hasta de oficio se le Illama a intervenir; y
una de las partes no interviene. Esla dnica dife-
rencia, aunque sustancial,

Queda a meditar profundamente acerca de la
razdn fisolosdfiea que justifique de manera persuasi-
va tal diferencia respecto de la intervenecién de la
autoridad o funcionario como partes. Porque la ley
de la materia no deduce responsabilidad especial
a la autoridad o funcionario que resulte culpable,
para que por ello pudiera decirse que es esa la ra-
z6n en virtud de la cual la ley especial constituve
en parte a la autoridad o al funcionario, a efecto
de que se defienda en el recurso.

Ellos quedan sujetos a las mismas responsabi-
lidades respectivas que podrian resultarles en otros
recursos; pero tales responsabilidades se ventilan
por separado, fuera del proceso de que se deducen.
Y aun cuando existiera responsabilidad especial,
tampoceo seria razén filoséfica justificativa de la ac-
tuacidn como parte, de quien ha sido juez en el
mismo asunto.

Conforme al Art. 26 de la Constitucién, *“‘un
mismo juez no puede serlo en’ diversas instancias
en la misma causa’'; esto, que un juez obra impar-
cialmente, sin defender por modo exclusivo y di-
recto el interés de ninguna de las partes; con ma-
yor fundamento se repele y no se admite que un
un juez o funcionario en una instancia, con el mis-
mo cardcter pase a ser parte en un recurse inter-
puesto contra su resoluecion, defendiendo la cual,
defiende a la parte que le favorece y ataca a la
agraviada, y no ya por interés de la Justicia sino
por interés personal.

Otra cosa es que una persona que actud como
juez en un asunto, dejé de serlo, y como particular
se muestre parte después.

No hay razén justificativa y sf ilegalidad en -
aquelia intervencién de juez y parte.
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Hago, por un momento, caso omiso de la ilega-
lidad de la actuacién como parte, de la autoridad o
funcionario en el recurso de amparo. y doy por su-
puesto que es correzto gue ellos mismos defiendan
su resolucidn en aquel carieter; v entro en otras
consideraciones.

Queda explicado, eémo la resolucitn en el re-
curso de amparo, a favor del recurrente, ataca de
lleno los derechos de la persona actora en el juicio
original, a quien le favorecid la providencia recu-
rrida. Si, pues, la parte actora obtiene una provi-
dencia que le favorece y ésta va a ser atacada en
el recurso por la parte fallida jno es légica que ten-
ga derecho la otra parte para defenderla?

Si la parte sefora A obtuvo una providencia
en favor, dictada por el Alealde, y para atacar esa
providencia la otra parte sefiora B interpuso el re-
curso de amparo, jpor qué hubo de negarse ala
primera defender la dicha providencia si con de-
fenderla defenderia sus derechos?

iQue basta que haga la defensa la autoridad o
funcionario?

i Por qué basta? Tendra la autoridad o funeio-
nario les mismos medios que la parte inmediata-
mente interesada. como npuevas y mejores alega-
ciones, algin instrumento que no pudo presentar
en el juicio, el constitutive de su dominio, por
ejemplo? :

i0 no hay derecho para presentar en el recur-
=0 nuevas alegaciones e instrumentos?

El Art. 10de la Ley de Amparo dice quesi
referente a éstos, y si la autoridad o funeionario
no puede presentarlos porque no sepa de ellos o por
otra causa...., puede hacerlo la parte interesada.
Andlogamente cabe decirse de las alegaciones.

En los demés recursos, se ha visto que las par-
tes, llevando nuevas pruebas, especialmente ins-
trumentales, han reforzado las de la instanecia an-
terior, v, o bien el que era victorioso se tornf en
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fallido, o robusteeié aun més sus derechos y conti-
nud victorioso. Y esoes justicia, y en la mayor
garantia de ella se funda la institucién de dos o
o mas instancias. Si triunfar asi, contendiendo
ambas partes con medios iguales, es racicnal y
justo, facil es calificar el hecho en virtud del cual
ur:sa ']i'arte triunfa sobre su contraria inerme e in-
mévil.

En vista del articulo citado, no es, pues, tam-
poco eierto que conforme a la ley, ni eonforme so-
lamente a la ley especial de Amparo, la Corte Su-
prema de Justicia ha de ver nada méas que la ac-
tuacién habida en el juicio original a fin de deducir
y resolver si los actos o providencias son violato-
rios de las garantias individuales, para que pudie-
ra decirse que por tal razén, el llamado tercero no
tendria eficacia al intervenir y gque por eso laley
no ba querido oirlo.

Lo mismo carece de lfgica juridica la afirma-
cién de que la Corte Suprema de Justicia no puede
entrar a calificar y decidir si en virtud de las prue-
bas existentes en el proceso principal y en el re-
curso, especialmente la escrituraria, una u otra de
lag partes tiene a su favor legalmente constituide
el dominio, en casas, por supuesto, en que éste sea
el fundamento en que el actor ha entablado su
aeeidn, o en el cual el demandado se ha opuesto a
ella; porgue para ver en el recurso si la autoridad o
funcionario ha violado 0 no una garantia, ''va sea
por si o en cumplimiento de una orden superior o
de una ley'” {articulo 2 Amp ) precisamente, ha de
examinarse la prueba de una y otra parte, y califi-
earla, para deducir cuil de ellas es de mayor valor,
¥ por lo mismo, con tal deducecidn, forzosamente
concluirse quién tiene el derecho, y por consiguien-
te descubrir si la providencia dictada por la autori-
dad o funcionario deseansa en la legal y justa apre-
ciacién de las pruebas y por tanto si con tal provi-
dencia atentan o no "'por si, o en cumplimiento de
una ordena superior o de una ley'’. De otro modo
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70 podria llegar a esta conclusién el Su Tri-
‘bunal. Claro es que tal apreciacién y determina-
cién de & qpién corresponde el dominio, no debe
hacerlas el Tribunal Supremo o no debe entender-
se que las haga eomo fin sino como un medio; no
como fin, por el mismo hecho de que ante la Corte
no se disputa el dominio; la declaratoria del domi-
nio disputado eorresponde hacerla en controversia,
a otras autoridades o funcionarios; pero si como
medio, porque en virtud de tal apreciacién y de-
‘terminacién es que ha de llegar inevitablemente a
discernir si la autoridad o el funcionario respecti-
vos han aplicado o no la ley ¥ viclado o no una ga-
rantia: que es el fin en el recurso, y el efecto par-
ticular de la apreciacién y determinacién mismas.
Estas, pues, no constituyen declaratoria, ni mucho
menos producen, fuera de ese particular, los efec-
tos de una declaratoria hecha por un juez.

Ultima consecuencia al respecto: la Corte, al
hacer la apreciacion y determinacién referidas, no
prejuzia o se aparta de sus atribuciones,

Ahora, anotadas, por una parte la deficiencia
de la defensa que puede aportar la autoridad o el
funcionario, y por otra parte la necesidad y la efi-
cacia y aun la conveniencia de entrar al estudio
del proceso principal, se impone desde esos puntos
de vista la intervencién del llamado tercero, porque
1a autoridad o el funcionario tan sélo estin obliga-
dos a eritir un informe, que es {inicamente una
relaci6n concisa de los autos, en la que no siempre
puede hacerse, por nu decir que nunca, un estudio
consciente del mismo proceso, como sf se puede
‘hacerlo viéndolo directamente en todos sus detalles
v formalidades de actuacién, de instrumentos y de-
mas. Y claro es que el recurrente no seré quien
pida rectificaciones o ampliaciones que requiera el
informe y que le perjudiquen,

Fuera de aqueﬁu obligacién, la aotoridad o
funcionario queda en actitud potestativa para ha-
<er o no uso de la concesion que hace el Art. 10,
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(pedir certificaciones de pasajes o documentos), y
no lo hace. Mientras que el llamado tercero silo
haria, v en caso dado, pudiera pedir y obtener cer-
tificacién de lo indispensable o de todo el proceso
grlncmal teniéndolo asf reconstruido el Tribunal
upremo para el fin antedicho. Reconstruido si-
quiera, digo, ya que la ley no permite remitirlo
original.

Vese en conjunto, que lejos de estorbar o per-
turbar el llamado tercero la accién de la Justicia,
cooperaria eficazmente a la mayor claridad de los
hechos y a patentizar la verdad, para el mejor
acierto de la Corte Suprema.

Vese también por todo lo argumentado, que
con la intervencién del llamado tercero no se des-
naturalizaria la finalidad del recurso ni el recurso
mismo, y que antes bien se cumpliera el prineipio
que contiene el Art. 20 citado, que se viola al ne-
gar dicha intervencién.

Resta sélo que se dijera, que se prolongaria
demasiado el procedimiento del recarso, contra la
naturaleza del mismo; pero, por una parte, siempre
es necesario cumplir ‘el articulo 20, v por otra, no
se aumentarian los trimites sino con aquellos de la
misma elagse de los que se conceden al recurrente
v ala autoridad o funcionario, segtn la ley de la
materia; lo cual es racional y justo.

iPor qué, en fin, no podria admitirse el tercero
como parte coadyuvante de la auteridad o funeio-
nario?’—Fuera una especie de coneciliacion o enmien-
da, entre el criterio de la Ley de Amparo gue da
el cardcter de parte a quien inmediatamente antes
acaba de hacer de juez, ¥y el mandato constitueio-
nal de que nadie puede ser privado de sus dere-
chos Bin ser previamente ofdo y vencido en juicio.

Y queda sostenido, que aun sin la plena potes-
tad discrecional y con sélo una interpretacion de la
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ley, dentro del criterio de justicia, debe admitirse
como parte al llamado tercero, en el regurso de
amparo, v aun llamérsele de oficio.

Variaciones

He empleado la palabra ‘‘fercero’’ para desig-
nar al primer actor o sea al del juicio original del
recurso de amparo; la he empleado, digo, porque
asi designan algunos a dicho actor, y para mas fa-
cil eomprensibilidad de las exposiciones. Pero por
la razén de que una persona que entabla un juicio
es parte en €l y que si de él se origina un recurso,
en éste se le sigue llamando lo mismo, creo que en
rigor l6gico es impropio que en el recurso de am-
paro se le nomine '‘tercero’’ a quien ha sido parte
en el juicio original. Y pcr la misma mayor clari-
dad, slgunas veces he usado las expresiones '‘jui-
cio original”, y “‘actor en el juicio original’’ en lu-
gar de "‘tercero’’,

LA ]

i Procede llamarse de oficio al tercero; cudndo,
&n qué casos, por qué, para qué? Cudndo procede
36lo por solicitud? Por ejemplo, al que en virtud
de eviccién debia comparecer. al coheredero, al
apoderado de las partes, ete., ete

Origen del tercero conforme al Derecho Cand-
nico,
La teoria de los terceros es muy extensa.
Basta saber el desarrollo prolije que de ella hace
Carlos Leesona en su obra “'Teorfa general dela
prueba en derecho civil’’, para que se me exima de
ocuparme de tal tema en esta vez, ya que, ademés
de que me lo impiden mis ocupaciones, deseo gue
no muy tarde sea publicado el presente panfleto,
en el que hago ver el criterio que preside mis ae-
tuaciones en general y el que presidié en el '"caso
particular’’ de que he tratado,
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La'discusién tendria muy bonitas y notables
diferencias, en casos en que alguien, no ‘como pro-
pietario o inmediato interesado sino como simple
ciudadano, (cual lo permite la ley especial), pidie-
ra el amparo real en favor de otra persona, como
sucede en el amparo persenal o habeas corpus.

Queda tanto por hablar del amparo!
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CONCLUSION

7. veleulo cuéntas opiniones ha de haber con-
trey koo mias. Yo respeto las contrarias que conoz-
end, 3que son de personas de suyo honcrables y
érudit 13, ante las cvales me inclino con admiracin
+ aprezio.

E: cribir estas piginas no tiene por objeto

'rt: - nuevas y lucientes ensefianzas sobre el te-
di- zutido. (Cémo ensefiar & quienes son lumi-
de sabiduria y virtud?
. ssde los comienzos de mi desemperio de la
1"..afr > ratura en la Corte Suprema de Justicia,
rurig. @ el deseo de eseribir en mejor oportunidad,
con a:guna extensién, acerca del limite de la po-
testad discrecional de que puede usar un tribunal
de priraer orden, especialmente la Corte Suprema
de Ju-ticia, en pos de la Justicia misma.

Y al ser excitado por méas de un amigo para es-
eribir sobre el tema discutido por '~ doctores Men-
dorz ; Castro Ramirez, debido a gue yo fui uno de
ics @ opinaron en favor de la admisién de terce-
re, . 3¢ aprovechar la oportunidad, v lz he apro-
vech ¢, para exponer’ lo que pienso de tales par-
i .28; ¥ es mi intencién, la de hacer wver al pi-
biie~ o0 general, que mi actuacién, aungue humil-
sautorizada, lleva por base la ciencia y la
e,
once dias y a intervalos, no he podido hacer
nis s.eun esfuerzo.

i No satisfacen o no persuaden mis interpreta-
viones *  Ms defectuosa mi exposicién? No obten-

Aré au .erentes ni aplausos?. ...

£ ..0 querria que se dijera: obra con conviceién

vor -ana fe.

~. 1 Salvador, noviembre 14 de 1925,

e

Victon'na A ya/u.
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