626 ANALES JUDICIALES

Al juez que ha sido abogado en el pleito no puede le-
vantarsele el impedimento conforme al articulo
109 del Codigo de £njuiciamientos Civil.

Kecurso de nunlidard interpuesto por ¢l doctor Felizardo
Montencgro v herederos de don Pedro Enrigque
Arrese y Paredes en la causa que siguen los dltinios
con los herederos de don Teodoniro Arrese y Pa-
redes, sobre cantidad de soles.—Pe Prura.

Excmo. Scrior:

Estando impedido el vocal de la Corte de
Piura doctor Montenegro para entender en es-
ta causa por haber intervenido antes de ahora,
como apoderado y abogado delos acreedores
de don Teodomiro Arrese, cuyo cesionario es el
actor don Pedro Enrique Arrese, la colitigante
dofia Genara Delgado, 4 quien podia perjudicar
esa circunstancia, s¢ allané & que el citado fun-
cionario ejerza jurisdiccion en la alzada pendien-
te, levantando ese impedimento en el otro si del
escrito de fojas 10, con arreglo al articulo 109
del Cédigo de Enjuiciamientos Civil, Expedido
el auto de fojas 13 declardndolo habil para co-
nocer del asunto, insiste el doctor Montenegro
en su excusa, v lasometeadla decisién de VE. por
recurso de nuhdad.

St bien se considera, las causales de recusa-
c16n, que lo son también de excusa, revisten dos
caracteres de distinta naturaleza, que las dife-
rencian sustancialmente entre si. S1 todos con-
vienen en que estan destinadas 4 asegurar la
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imparcialidad del juez, contra el mﬂuJO nocivo
de moviles interesados 6 del afecto 6 desafecto,
unas responden exclusivamente al interés priva-
do de las partes, al paso que otras se inspiran,
sobre todo, en 1a necesidad de cautelar la admi-
nistracién de justicia, de la intervencidn de un
juez que en una causa determinada se encuentra
incapacitado real v efectivamente para ejercer
su mision.

Cuando la excusa del juez sélo tiende a pre-
venir las desconfianzas de la parte 4 quien pue-
den perjudicar los motivos que la determinan,
se comprende que desaparezea el impedimento
si la parte en cuyo favor se establecié, manifies-
ta su voluntad de que el juez impedido conozca
de la causa, lo que implicaria ademas la renun-
cia de un derecho 6 de un medio de defensa que
la confianza en la rectitud del funcionario hace
intitil.  Pero cnando la excusa se funda en una

rausal que no solo hace dudosa la imparciali-
dad del juez, sino que la excluye, entonees el -
pedimento ya no puede estar Tihrado al arbitro
de las partes, desde que afecta algo mas que el
interés privado, nada menos que la misma msti-
tucién judicial.

Y que hay cavsales de excusa de tan grave
cardcter que se hacen incompatibles con la im-
parcialidad y hasta con la mision del juez, lo es-
td manifestando precisamente la que motiva el
recurso pendiente. Si el vocal doctor Montene-
gro patrociné como apoderado y abogado la
defensa de una de las partes en la cuestion que
se ventila jecomo puede asumir jurisdiccién en la
causa atin con el consentimiento de la parte
contraria, sin conmover profundamente los prin-
cipios fundamentales de derecho publico en que
descansa la organizacién del poder judicial? Si
en representacion de sus clientes entabld la de-
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manda que se controvierte, 6 la sostuvo como
la expresion del derecho, no se concibe que torv-
nandose de parte en juez, para resolver esa mis-
ma demanda, encuentre una formmla distinta
como la expresion de la justicia.

Ciertamente que segiin ¢l articulo 109 del
Codigo de Enjuiciamientos Civil “'si la parte a
quien perjudica el impedimento que cice tener
un juez para conocer de una causa, manifiesta
su voluntad de que siga conociendo de ella, no
podra ¢l juez excusarse”. Pero no es posible dar
A esa disposicién un aleance mayor que el que
legitimamente le corresponde. Ya se ha demos-
trado que la excusa del juez afecta 4 veces un in-
terés meramente privado, v A veces el interés
publico. 81 ocurriendo lo primero puede la par-
te remitir ¢l 1impedimento que le fuese perjudi-
cial, no podria hacerlo ¢n el segundo caso sin in-
vadir la orbita del derecho ptblico, para el cual
la excusa representa un eleimento de buena or-
ganizacidn judicial, que se resentiria si fuera da-
ble alzar, por voluntad de una de las partes, el
impedimento legal que no permite al juez cono-
cer de una causa en que intervino antes como
abogado de la otra.

Por otra parte, la inteligencia del citado ar-
ticulo en el concepto amplio v general de su tex-
to, suscitaria una autonomia insalvable con el
Cédigo Penal, que califica v condena como pre-
varicador al juez que conoce en causa que patro-
ciné como abogado, (articulo 170 inciso 2°). Es
precisamentc el caso del doctor Montenegro, que
atraviesa por un verdadero conflicto, entre la
ley penal que le prohibe bajo pena de suspensién
del empleo de 6 meses 4 un afio; y la ley civil
que lo obliga 4 asumir jurisdiccién en esta cau-
sa. Después de todo, la voluntad de la parte
que lealz6 el impedimento, tendriatan extraordi-
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naria virtud, que en ¢l orden civil transformaria
al abogado de la parte contraria en juez, y en
el orden criminal, el prevaricato, no s6lo en ac-
to licito, sino indeclinablemente obligatorio.

St 4 tales extremos. 4 cual mas absuardo,
conduce l16gicamente la disposicién del ar ticulo
109 del Codi igo de Epjuictamientos Civil <1p11ca~
do en sentido absoluto, es fuerza restringir 4 los
términos que marca el interés privado, el dere-
cho de la parte 4 quien puede afectar la causal
que motiva la excusa del juez para alzar el 1n-
pedimento, el cuales, y debe ser irremisible cuan-
do afecta al interés ptiblico. Sélo en este con-
cepto puede conciliarse ladisposicién que se ana-
liza, con la ley penfll y también con las del ar-
ticulo 40, inciso 8.° y articulo 43, mnciso 2.9 del
ChHdigo de Enjuici annentos Civil, la ultlma de
las enales prohibe al juez emitir opinién 6 anti-
ciparfa en cansa que estuviere ]ll/”’ll](l() G de-
biere juzgary prohibicidn que seria inexplicable
st no se hiciera extensiva al caso mds grave que
ocurre con ¢l doctor Montenegro.

En mérito de lo expuesto concluye opinando
el Fiscal porque hay nulidad en el auto recurri-
do, y porque VE. lo revoquedeclarando fundada
la excusa del vocal doctor Montenegro-

Lima, noviembre 27 de 1908.

CAVERO.

Lima, diciembre 12 de 1908.

Vistos: de conformidad con el dictamen del
sefior Fiscal cuyos fundamentos se reproducen;
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declararon haber nulidad en ¢l auto superior de
fojas 13, su fecha 29 de agosto del corriente
aio v reformandolo declararon fundada la excu-
sa del senor vocal de la Itma. Corte Superior
de Piura, doctor Montenegro, v en consecuencia
que no se halla expedito para conocer en este
Juicio seguido por los herederos de don Pedro
Enrique Arrese v Paredes con dofia Genara Del-
gado sobre cantidad de soles; v Tos devolvieron;

Castellanos. — Villaran. — Leon. — Villanue-
va.—Almenara.

Se publicd conforme 4 ley

César de Cardenas.

Cuaderno N." 656, —ANo0 1908,

No procede la demanda contra el albacea mandatario
para el pago de una deuda del testador sobre la
que no ha recibido aquel encargo expreso.

Juicio sexuido por el doctor don Carlos Mendénder con
et doctor don José M. Saliuas Gidrate sobre canti-
dad de soles. De Arequipa

BOLETA DE FOJAS -} QUIE SE INVOCA COMO TITULO DE LA
PERSONERIA DEL DEMANDADO

Certifico: que ante mi y con fecha 11 de di-
ciembre de 1907, ¢l sefor José Maria Morante de
esta veeindad, otorgd su codicilo en el que apa-



