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INTRODUCCION ~ .. 

Por medio de esta introducción, trataré de exponer suscinta
. mente el propósito de la presente investigación, delimitando· así el 
tema de la misnla y el camino seguido en su desarrollo, así como 
una breve :relación de las razones que me llevaron a adoptarlo: , 

. El principal propósito de esta investigación consiste en en
contrar un concepto de la sentencia que nos exprese la naturaleza 
de la misma en cuanto a su substancia, es decir, en cuanto a su con
tenido. 

A este respecto, la sentencia, en cuanto actividad humana, ad
quiere su naturaleza esencial en razón de su específica finalidad: 

En efecto, toda expresión de conducta huniana se caracteriza 
por su finalidad. Consecuentemente, para averiguar lª- naturaleza. 
especifica de un sector determinado de esa activicilad, es necesario 
acudir a la finalidad privativa o distintiva de tal sector. 

Si por el contrario, creemos que una explicación meramente 
descriptiva, es decir, restringida a las manifestaciones exteriores 
peculiares en tal especie de actos, será suficiente para proporcio
narnos su naturaleza esencial, no podremos estar más equivocados, 

·pues tan sólo habremos logrado cercenar y desnaturalizar tal objeto, 
de conocimiento, Jo cual constituye el resultado contrario al ·bus
cado. 

Así pues, en el presente trabajo se persigue como meta la ela
, boración de un concepto de la sentencia que responda a su natura-
· leza esencial y, por ende, a Ja finalidad que por ella es realizada.· 

· Por lo tanto, siempre que aquí se hable de sentencia stricto 
·sensu o en sentido substancial, en contraposición a sentencia Jato 
·sensu o en sentido formal, el criterio de distinción. que se emplee 
será eJ antes apuntado: en el primer caso se comprenden· exclusi
vaznente aquellos actos en que ·se realice la finalidad que constitu
ye la diferencia específica de Ja sentencia, ntlentras que en el se-
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gundo se hace referencia a todos los actos .que estructural o for
malmente se caractericen como sentencias. 

Ahora bien, Ja sentencia es considerada generalmente como el 
acto mediante el cual se realiza la función jurisdiccional, es decir, 
como el acto jurisdiccional. 

En consecuencia, la finalidad realizada por la sentencia no es 
otra que la finalidad de la jurisdicción: la sentencia stricto sensu 
se identifica con el acto jurisdiccional, y por lo tanto, es la finali
dad de Ja función jurisdiccional la que proporciona a la sentencia 
su naturaleza. substancial. 

Es por ello que he creído necesario exponer, en el desarrollo 
del presente tralbajo, mi punto de vista respecto a la naturaleza., así 
mismo substancial, de tal función. La cual, por las mismas razones 
hechas valer a propósito de la naturaleza substancial de la senten
cia, también adquiere tal naturaleza en razón de su finalidad espe
cífica: y ésta depende a su vez de la peculiar y esencial naturaleza 
de la actividad estatal, pues la función jurisdiccional no es mas 
que ·una de las formas adoptadas por la actividad del Estado. 

Por tal razón, he iniciado la investigación sobre el concepto 
substancial buscado hablando brevemente sobre las ideas que 
deben integrar el concepto de Soberanía, toda vez que éste es el 
concepto que proporciona a la actividad estatal su naturaleza pro
pia. 

Al emplear la primera parte de este trabajo en la exposieión 
de los conceptos de Soberanía, de función jurisdiccional y del de
recho de acción, conceptos sobre tales materias a los cuales consi
dero los más racionales y adecuados a la naturaleza y a los fines 
propios del derecho y de la sociedad, no pretendo de ninguna 
manera hacer dicha exposición a titulo de estudio, ni siquiera de 

. estudio superficial de tales conceptos: simplemente lo he creído 
conveniente y necesario. Conve:niente en cuanto aclaran mi posi
ción respecto a estos temas. Necesario, toda vez que ellos constL 
tuyen los postulados del tema particular de Ja presente investigá
ción. Como ya se señaló, los conceptos de Soberanía y de función 
jurisdiccional constituyen la materia determinante del objeto for
mal de e:sta investigación, o sea, de la sentencia en su aspecto 
substancial: en efecto, el concepto que se adopte de la sentencia en 
cuanto a su substancia, siendo ésta la de acto jurisdiccional, de-

· pende necesariamente del concepto que se admita de la función 
jurisdiccional, si aceptamos que la característica de la jurisdicción 
ra:dica en la labor de acertamiento del derecho para el caso con
creto, tendremos que admitir que Ja declaración del mismo consti .. 
tuye el elemento esencial de la sentencia; pero si consideramos que 
nara determinar la función jurisdiccional y darle substantividaCi 



propia, distinguiéndola así válida y suficientemente de las otras 
funciones estatales ,es preciso considerar como :finalidad específi
ca y priv;3.tiva de la misma el aseguramiento del cumplimiento del 
orden jurídico indbservado en el caso concreto, aun por medios 
coercitivos, entonces tendremos que considerar cjomo sentenciajS 
strícto sensu aquellos actos que provean a dicho cumplimiento me
diante un acto de imperatividad, acto que dé lugar y fundamente 

. el cumplimiento del orden jurídico independientemente de la vo
luntad del obligado, con lo cual posibilita la aparición de una pro
piedad insi::parable de toda norma jurídica, la sanción, sin la cual 
dichas normas perderían una de sus notas fundamentales: la coer
cibilidad._ Finalmente, mediante la indicación de las razones que 
nos llevan a considerar a la acción como derecho abstracto d.,, obrar 
nos es factible establecer la relación entre el acto jurisdiccional y 
el proceso. Así pues. al hablar sobre estos temas no lo hemos he
cho en plan de considerarlos como materia >de la investigación lle
vada a cabo, tan sólo los hemos tratado y expuesto en su carácter 
de postulados de nuestro estudio, en tanto que constituyen la ma
teria determinante de la naturaleza substancial de la sentencia, y 
en esta medida, los consideramos como premisa mayor de nuestra 
argumentación, a los dos primeros, y como premisa menor, al úl
timo. 

Con esta breve explicación pretendo por una parte, hacer ver 
por que he tomado en cuenta los temas citados, y primordialmente, 
señalar brevemente los motivos que me han impulsado a efectuar 
la investigación sobre la sentencia desde el punto de vista adopta
do. Creo aue las razones afirmadas justifican por igual la realiza
ción de la investigación y el método empleado en su desarrollo. 

Es preciso afiadir unas cuantas palabras con relación a este 
último punto: para poder estudiar la sentencia y averiguar su na
t·uraleza. substancial, es requisito indispensable principiar por saber 
que se entiende por sentencia, es necesario sefialarla y distiuguir
la .de entre los actos con los cuales puede ser confundida. En 
otras palabras, para efectuar la investigación solbre el concepto 
&ubstancial de la sentencia, el primer paso es, necesariamente, J<:L 
fijación del concepto que nos permita delimitarla externamente: 
lie aqui la razón por la cual he iniciado el presente trabajo con el 
señalamiento de los conceptos gramatical y formal de la senten
cia tales conceptos sirven de punto de partida y, al mismo tiem
po, de guías para el desarrollo de la inve:stigación, pero en ningún 
--nomento han sido tomados como base o conterüdo de la arguni,,.,,_ 
tación. 

Tomando en cuenta la serie de razones expuestas, creo que pa
ra desarrollar eficazmente la investigación propuesta, y en consi-
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•aerac1on. ai · objeto· forma'J.'. y· al objeto material· de: Ja irii5ma/ el ca-
- mino indicado es el que a continuación se señala: . . 
· . 1.--'-Señalamiento de Iós conceptos gramatical y formal de· la 
·sentencia. · · 

2.--Con el fin de integrar eJ concepto substancial de la mis-
· ·ma: · 

a.-Indicación del concepto de Soberanía. 
b.-Fijación del concepto substancial de ·1a función jurisdic

cional a través de su campo de actuación y finalidad específicos, 
: destacando sus elementos fundamentales. · · · · 

c.--Seiialamiento del concepto adoptado sobre el derecho de 
· acción, relacionarlo con· el proceso y con su acto final. 

· d.--Señalamiento de las principales categorías de actos con
. sidenule>S cOJno sentencias con el fin de averiguar si se adaptan al 
criterio empleado. 

e.-F\ijación de un concepto de sentencia que contenga, y· se 
· fundamente en, todos aquellos elemen.tos que le proporcionen su 
naturaleza sul:>stancial de :acto jurisdiccional. · 

· Espero haber expuesto con claridad suficiente el plan del pre
: sente trabajo, y quiera Dios que las :razones que me impulsaron a 
adoptarlo y los argumentos empleados en su desarrollo permitan 
realizar fructuosamente la labor intentada. 

:1· 
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PRIMERA PARTE: 

CAPI'.ftJLO · PRIMERo · 

CONCEPTO FORMAL Y CONCEPTO SUBSTANCIAL . 
DE .LA SENTENCIA 

1.--SENTIDo GRAMATICAL Y . SENTmo FOR.l\.i:AI;~Por 
las razones ya apuntadas en Ja . Introducción, tratarenios de delic.. 
miror externamente Ja sentencia. En . este ca.sQ es per,nlisib1e pJ:'.in
_cipiar por Ja indicación del ·sentido gramatical de "sentencia", ya 
que; como se verá, tal sentido concuerda con el concepto formal 
de Ja misma. · · · · · · .·. ·· ·· 

La palabra sentencia quiere decir concretamente, "d~
ción del· juicio y· resolución del juez". (1) 

· Enseguida ·citaremos algunas afirmaciones expresádas por '<lis" 
tintos procesalistas sobre Ja estructura de Ja sentencia para .. com-
probar en ellas la existeneia . de notas ··comunes: · · · · 

Para Giuseppe Chiovenda, "sentencia . es • el pron.unciamiento 
.sobre Ja demanda de fondo", y "resolución del juez que afirma ... ". 
Este :autor señala· que para Jos romanos, la sentencia· ·.era el,'~'.acto 
final· que absuelve o condena". (2). ·La sentencia, en· cuanto .a .. s_u 
forma se refiere, es para Chiovenda un pronunciamiento, una-·reso
lución del juez. . . . : ·. . . . · . .'. :: . -, 
. Eduardo J. Couture.a1 tratar de.su ·naturaleza .. formal nos di
ce que "la sentencia es, en primer término,. un.acto jurídico·~ .• : (3) • 

James Go1dschmidt, a su vez, habla.de "las .resoluciones~' co
mo. punto eentral de los actos judiciales, . ellas son ,· "déclaraciones 
de. voluntad emitidas· ¡:ior el juez ... " .. Goldschmidt califica forrnaJ,. 
mente o. estructuralmente a Ja sentencia· c0fl1o declaración del' juez. 
'(4) . . . . -~:"" 
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Carnelutti, cuando habla de sentencia se refiere exclusivrunen
te a una de las formas adoptadas por el "pronunciamiento", el cual 
.. se resuelve en una declaración del juez". (5) Aparece aqui más 
claramente el carácter formal de la sentencia como declaración del 
juez. 

Por su parte, W. Kisch considera que, entre las resoluciones de 
los tribunales, las sentencias se distinguen por su forma especial. 
O sea que, aunque de manera implícita, este autor también conside
ra ·a la sentencia como re:solución del juez. (.6) 

Piero Calamandrei, al referirse a las providencias, también 
considera a la sentencia como acto del juez. (7) 

Asi pues, es posible afirmar desde ahora que l:a sentencia _es, en 
cuanto a su forma o estructura, una resolución, la declaración de 
un juicio lógico hecha por un juez. De lo anterior resultan dos da. 
tos formales o estructurales de la sentencia: es una resolución que 
aparece como declaración de un juicio lógico, y es, aidemás, un acto 
del juez. 

2.-CONCEPTO SUBSTANCIAL: EL ACTO JURISDICCIO
NAL.-Ahora bien, para encontrar un concepto adecuado y exacto 
.de la sentencia en cuanto a su substancia, es necesario, como ya se 
hizo ver, precisar previamente el concepto, también referido a su 
substancia, de la función jurisdiccional, . ya que del concepto de esta 
función depende el de la sentencia, por las siguientes razones: 

1o. Por ser la sentencia un acto del juez (supra), siendo éste el 
órgano estatal que ejerce la función jurisdiccional. 

2o. Porque la sentencia es considerada como el acto jurisdic
cional, es decir, como el acto mediante el cual se realiza la función 
jurisdiccional. A continuación se hará ·mención de algunas asevera
ciones que apoyan la anterior afirmación: 

Chiovenda señala que es la sentencia "el acto por medio del 
cual cumple el juez la. función que le es propia". (8) 

Couture también considera que es en la sentencia donde el ·juez 
ejercita su función propia, o sea, la función jurisdiccional, tal se 
desprende de lo que expresa cuando explica que el juez que pronun;. 
cia ·"no puede ya corregir su sentencia; porque ya una vez deseni;. 
peiió bien o mal su oficio". (9) 
. Alfredo Rocco califica a la sentencla como el fin y la esencia de 

la fundón: jurisdiccional. (10)· · 
Carnelutti. quieri habla del "proveimiento" pues e?nplea el t~r

mino "sentencia" en sentido formal exclusivamente (supra), espe. 
cifica que "la activi!dad característica del oficio consiste en proveer" 
(11). Esto es, que en el proveimiento se desarro11a la actlvidad'cao.. 
racteristica del juez, o sea, la función jurisdiccional. 

'6 



· :· : Kisch asienta que "la función más elevada ·de los tribunales es 
,Ja publicación .de resoluciones". entre las cuales se distingue la sen
tencia, en cuanto a su objeto, ya que "sobre la acción ejercitada sólo 
puede pronunciar la sentencia" (12). y en esto consiste la función 
propia de la jurisdicción. Así pues, es fácil concluir que dicho autor 
también considera a Ja sentencia como el acto jurisdiccional. 

· Calamandrei especifica que sólo a través de la providencia del 
juez, que es el acto jurisdiccional, y no a ú-avés de los actos del 
proceso. se explica Ja función jurisdiccional. (13) 

Gabino Fraga, al tratar sobre el concepto material de función 
jurisdiccional, también advierte que "el acto jurisdiccional está cons
tituido únicamente por Ja sentencia y no por los actos previos del 
procedimiento", éstos tan sólo condicionan sucesivamente el des
arrollo del proceso, y éste a su vez constituye una garantia para las 
partes contendientes, y ello no autoriza a concluir que el acto juriS
diccional radique en las formas procesales, además, el acto adnlinis
trativo requiere en muchas ocasiones, ser realizado después de un 
procedimiento organizado de manera semejante al procedimiento 
judicial sin que por ello se modifique su naturaleza de acto adminis
trativo. (14) 

Creo que no existe objeción importante contra la concepción 
de la sentencia, concepción referida a su naturaleza de acto del juez, 
que Ja considera como el acto jurisdiccional. En· esta situación,· se 
hace ·Ostensible Ja necesidad de acudir al concepto substancial ·de 
función jurisdiccional, para obtener de él las notas que nos permitan 
integrar, a su vez. el concepto substancial de Ja sentencia, o sea. ·el 
concepto del acto jurisdiccional. · 

Al mismo tiempo, y como corolario de tal concepción, es permi
tido sostener que sólo aquelJos actos en los que se realice Ja función 
jurisdiccional podrán ser considerados como sentencias desde el pun
to de vista de su contenido, o en otras palabras. como sentencias· en 
sentido estricto o substancial. 

3.-SOBERANIA Y FUNCION .JURISDICCIONAL.-El con
cepto de función jurisdiccional, a! igual que Jos conceptos de las 
funciones legislativa y administrativa, "se refiere a Ja forma y a los 
medios de la actividadr del Estado", '(il5) o como dice Otto Mayer 
en su Derecho Administrativo -tomoI, páginas 3 y 4-. "Ja legis
lación, Ja justicia y Ja administración, son todas actividades por las 
cuales e1 Estado quiere realizar su fin. Lo que las distingue es Ja 
manera diferente como ellas deben servir a esta realización". 

Así pues. si la función jurisdiccional es una de las formas que 
adopta Ja actividad estatal p3ra Je:grar su fin, es claro que el con
cepto substancial de tal función debe fundamentarse en el concep
to que proporciona a la actividad estatal su carácter esencial, esto 
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:es, eil. el· concepto de Soberania.· Sólo dé esta· ·manera :nos ·será: posi
ble distinguir váliclainente la· función jurisdiccional de las restanteS 
-funciones estatales; estableciendo su finalidad específica, la cual -de
penderá del concepto de Soberanía y, además, de sus presupuestos de 
actuación y campo de actuación especificas. · 

Me parece ·que, para ser congruente con lo hasta ahora expues
to; el·· camino adecuado para encontrar el concepto substancial de 
lá·sentencia será lá. indicación pre-v"ia tdel concepto, también substari~ 
cial, de la función jurisdiccional, para lo cual, es requisito indispen
sable la· indicación, clara y precisa del significado del principio de 
-Soberarúa. · · · 

.• 

(-1) -Diccionario Enciclopédico Abreviado, la. ed., Espasa·c;.lpe-Argen
. tina. 

X2) Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil; Tomo III, n. 
301, pág. 136 y sig. 

, ("3 ) . Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil, Cap XII, n. 2, · pág . 
. 306 .. 

~ ·( 4 ) Goldschmidt, Derecho ·Procesal Civil, Libro V, pág. 300 . 
. ( 5) Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo l.V, n. 698, 
' _;~ .• pág. 338. 
r( 6.) · Kiscb~ Elementos de Derecho. Procesal Civil, Cap. V, pág. 249., 
( 7 ) Calamandrei, Introducción al estudio sistem;ítico de las providen· 

.cías cautelares, .n. l, pág; 31. · 
(8) 
('9) 

:(10) 
(11) 

-(12) 
(13). 

'.(1:4) 
·(~5). 

',:_ 

Chiovenda, ob. cit., -Tomo III, -n. 390 pág. 364. 
Couture, oh. cit., Cap. XIV; n.. 1, pág. 329. 

. Rocco, La Sentencia· Civil, n. ·23, pág. 95. 
Carnelutti, ob. cit., Tomo II, n. 191, pág. 187. 
K.isch: ob.· y lug .. cit. 
Calamandrei, ob. y lug. cit. 
Gabino. Fraga, Derecho··Administrativo, .n. 38, ·pág. 5.4. 
Fraga, ~b; cit., n. 14, •pág. 25. · 
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CAPITULO SEGUNDO 

CONCEPTO DE SOBERANIA 

1.-NOTAS FUNDAMENTALES DE LA ACTIVIDAD JURI_ 
DICA.-Para aclarar el concepto de Soberanía, preciso es -seiialar 
las notas o características fundamentales de la actividad jurídica, o 
sea,_ las notas que Je proporcionan a tal actividad su naturaleza y 
que la distinguen de Ja categoría de Jos meros hechos. Repetirnos 
que estas proposiciones se asientan a titulo de postulados, que, por 
lo mismo, no :requieren ser demostrados o justificados, pues tal la
bor excede del dominio y alcance del presente tema. Si acaso se ex
plican un poco estas ideas, es ·con el fin de aclarar su significado y 
contenido, :aclaración que será de gran utilidad para con1prender las 
afirmaciones que posteriorrnente se expresarán. 

En vez de pensar en la existencia de un derecho positivo y un 
derecho natural o racional como entida!des separadas, "debe pensar
se en Ja positividad y la racionalidad, como dos dimensiones o notas 
fundamentales del derecho". (16) 

No es posible considerar exclusivamente a la positividad como 
esencia del derecho, pues ello lleva a identificar los términos "he. 
cho" y "derecho". llegándose así fácilmente a sostener "el derecho 
de Ja fuerza" y a desconocer "la fuerza del derecho". Para decirlo 
en otras palabras, si se afirma que la positividad por sí sola consti. 
tUye la esencia del derecho, se niega la existencia del derecho. Es 
necesaria la concurrencia de otra nota que proporcione a· ese or
den o sector de la actividad humana: considerado como actividad ju
rídica su característica diferencial y privativa. 

··Hemos dicho "concurrencia de otra nota", pues si bien eS cier
to· que la positividad no constituye la esencia del derecho, sí con·sti
tuye una nota fundamental del mismo: el derecho tiene siempre 



carácter positivo. Esto por varias razones: el hombre, por su natu
raleza., necesita vivir en sociedad, ésta, a su vez, no puede subsistir 
sin una autoridad y un ordenamiento jurídico formulado y garanti
za.do por ella; en esta situación, se constata fácilmente que dicho or
denanliento tiene carácter positivo, no sólo porque es formulado 
concretamente por un poder social, sino también porque tal poder 
tiene, entre otras funciones, la de asegurar su CUITlplimiento por medios 
coercitivos. 

La positividad es, pues, una nota fundamental del derecho, pe· 
ro éste no sólo es positivo, también es racional: el hombre tiene ne
cesidades morales y materiales que satisfacer, el derecho es una 
"regla de razón" que se ajusta a tales características humanas y de 
ello deriva su eficacia. Por eso las reglas que van contra esa na
turaleza, "o desconocen en el orden social el principio que exige un 
trato proporcionalmente igual para todos", dan lugar a la domina
ción .de la mayoría por unos cuantos, a la imposición mediante Ja 
·fuerza. de un orden inhumano, a Ja inseguridad, a "relaciones de he
cho~ .no de derecho". (17) 

· En resumen, todo derecho es positivo, pues no sólo es formula
do sino impuesto coercitivamente, y además, todo derecho es ra

. cional, "dado que son los principios de la razón práctica los que dan 
validez normativa a las reglas jurídicas, distinguiéndolas de las re
glas impuestas por Ja fuerza". (18) 
: . A la función soberana corresponde adaptar Jos principios gene
rales que racionalmente rigen Ja conducta humana a Ja materia SO-· 
cial concreta, adecuándolos a las costumbres y necesidades del gru
po y estructurando las instituciones concretas que permitan una ma
yor realización del bien común. 

Corresponde a la Soberanía, por medio del poder social, Ja fun
ción -de positivización del orden jurídico en un grupo social determi
nado, no sólo formulándolo concretamente, sino también asegurando 
su cumplimiento por· medios coercitivos. 

2.--CONCEPTO DE SOBERANIA.-En efecto, Ja Soberanía es 
en su esencia "la facultad de poder renovar un orden tradicional 
incompatible con las nuevas necesidades vitales y de justicia", "fun
dándola en principios suprapositivos". (19) 

El -mismo Bodino, que fué quien primero estructuró sistemáU
cainen1:e este concepto, al definirla como "la potestad absoluta y 
perpetua de una República, que los latinos llaman maiestatem" y 
cmno "la potestad suprema sobre ciudadanos y· súbditos, no sometl
a Jey.. (20), clara que Ja expresión "no sometida a la ley" ("Jegi,bus 
solutos") no significa arbitrariedad absoluta del soberano en su ac
tuar: "Si decimos que quien tiene la potestad absoluta no está 
sometido a las leyes, no se encontraría en el mundo un príncipe so-
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'berano, porque todos los principes de la tierra est.in sometidos a 
las· ,leyes de Dios, de la naturaleza y -a varias leyes que son comunes 
a todos los pueblos" (21). 

Encontratnos de tal manera que en el concepto de Soberanía 
concurren las dos notas fundamentales de toda actividad jurídica, 
esto es, la positividad y la racionalidad. Y no puede ser de otra 
manera: la característica esencial del Estado moderno es el ser tm 
Estado de derecho, lo cual significa que toda actividad típicamente 
estatal debe poseer. las características fundamentales de la activi
dad juridica, de lo contrario, no es posible atribuir a una actividad, 
considerada desde un pun.to de vista racional y humano, el carácter 
de actividad juridica o estatal. 

De aquí se desprende que toda actividad o función soberana es
tatal debe reunir esas dos notas: 

Así, debe afirmarse que .las funciones legislativa, administrati
va y jurisdiccional, consideradas generalmente como las tres i'ormas 
adoptadas por la actividad estatal en su 'desarrollo, derivan su va
lidez de su ajustamiento, mediato o inmediato, a los principios su
prapositivos de que se habló arriba. Y que, por lo mismo, no puede 
admitirse que alguna de esas funciones los órganos que las ejerci
tan, o los actos mediante los cuales se realizan, sean considerados 
como "libres", "autónomos", "arbitrarios" o "no dependientes de 
ninguna ley o principio normativo" .. 

Y al mismo tiempo, cabe admitir que todas ellas tienden, cada 
una de distinta manera y en grado diferente, a lograr la realización 
práctica de la conducta prescrita por las normas juridicas de un de
terminado ordenamiento, con lo cual, proporcionan a dicho orde
namiento su carácter de positividad y ellas mismas adquieren tal 
carácter. En otras palabras, las tres funciones participan, en cuan
to son formas de la actividad estatal, de la misma finalidad remo
ta: la positivización, hasta la realización práctica, de un determi
nado ordenamiento jurídico, mediante su formulación concreta y el 
aseguramiento coercitivo de su cumplimiento. 

De esta manera, es ya posible entender las ideas a las cuales 
debe corresponder la integración sistemática del concepto de la fun
ción jurisdiccional. 

Las anteriores afirmaciones y razonall'Ilientos nos hacen con
cltiir que "el derecho positivo no es un orden cerra!do y completo, 
sino que participa de diversos órdenes: del orden social, del orden 
normativo, del orden ético, y a través de ello, del orden universal; 
es el plan de la creación de la Mente divina es en el Autor de la 
naturaleza en quien encontrarnos el fundamento último del propio 
derecho positivo" !(Rafael Preciado Hernández, ob. cit., Cap. X, pág. 
165). 



.... -Sólo. con. base en esta. concepción, la más completa y racional, 
del ·orden jurídico como· participe del orden universal y fundado en 
sU ·Autor; adquiere la función soberana su verdadera importancia y 
se hace patente su excelsa . función: · . · 

·. Como que· mediante ella Dios nos confiere en parte su Poder 
ordenador,: El sólo nos da los lineaxnientos generales de la obra, po

. driamos decir, el tema, nosotros debemos con apego a esos linea
mientos desarrollar la trama fijando específicamente la conducta 
de los personajes y actuando confonne a ella en uso . de nuestra li
bert:ad. 

(16) 

(17) 

(18) 
(19) 

(20) 
(!?l) 

,, ·~ .. 

. ~. : 

Rafael Preciado Hernández, lecciones de Filosofía del Derecho, 
Cap. X, n. 4, pág. 162. · 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. cit., págs. 158 y 159, y pág. 
163. 
Preciado Hernández, ob. y lug. cit .. pág. 164. . . 
Manuel PedrOSC>, La relación entre Derecho y Estado y la idea 
de Soberanía, No. 46 de la Rev. de la Ese. Nal. de. Jurispruden-
cia, Cap. V, pág. 130. . . 
Citado por Pedroso, ob. cit., Cap. JI, pág. 124. 
Citado por Pedroso, oh. y lug. cit. 
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CAPITULO TERCERO 

LA FUNCION JURISDICCIONAL 

.1._:_coNCEPTO SUBSTANCIAL.-:-Ya dijimos que la función 
jurisdiccional, al igual que la función legislativa y que la administra.:. 
tiva, en cuanto es una de las formas de realización de la función . so
berana, participa de la misma finalidad que ésta: positivizar un or~ 
denanñento jurídici>. Esta viene a ser, en las funciones citadas, · 1a 
finalidad remota. Pero en cuanto las mismas son form·as distintas 
de realización de la función soberana, lo cual supone la existencia 
de presupuestos de actuación y de materia de aplicación privativos 
de cada función, tales funciones poseen, cada una de- ellas, una fi
nalidaic:l imnediata distintiva. · 

Si queremos averiguar la natuvaleza esencial de la función. ju
risdiccional, no debemos atenernos a los efectos producidos por su 
actuación ni a las formas peculiares que en ella reviste, ya que, aun 
suponiendo que tales efectos y tales formas se distingan de lé>s 
efectos producidos y de las formas adoptadas por los actos legisla
tivos y ·administrativos, ello no será mas que una consecuencia de 
la firialidad específica de tales funciones y, por lo mismo, no puede 
ser tornado como criterio fundamental. . ' 

Para caracterizar substancialmente . a la función jurisdiccional, 
éri cuanto actividad humana que es, el único criterio · suficiente y 
válido es el. que se refiere a la finalidad . específica de~ la '.misma: "El 
fin es el· prindpio primero de toda acción" (22); en efecto la.· es, 
tructura del acto voluntario y libre es siempre teleológicá, .lo. cual 
significa que "la conducta humana cae dentro -Y está sometida: a 
las le~ del causalismo finalista" . .(;23), y: en consecuencia, en . "la 
finalidad . de las normas, con todo y ser . el fin (en este. caso él bien 
racional) un resultado o consecuencia del acto prescrito. como medio 



éste no determina a aquél, sino que es el fin el principio determi
nante del acto" (24), lo cual quiere decir que si el fin es el principio 
que deternlina o da su naturaleza esencial a toda actividad huma
na, para caracterizar un determinado sector de esa actividad y dis. 
tinguirlo fundamentalmente, el único criterio suficiente y válido es 
el derivado de la finalidad específica o privativa de tal sector. 

Ya se indicó arriba que la finalidad específica y distintiva de 
Ja función jurisdiccional frente a las otras dos funciones citadas, es 
consecuencia de sus presupuestos de actuación y de su campo de 
aplicación privativos. Así pues, a continuación procederemos a se
ñalar tales presupuestos y tal campo de aplicación con el propósito 
de averiguar la finalidad especifica de dicha función. 

2.-:PRESUPUESTO DE ACTUACION Y CAMPO DE APLI
CACION.-El presupuesto 1de actuación de la función jurisdiccio
nal es la inobser.va.ncia. del orden o de la conducta prescrita por la 
norma en un caso concreto, este presupuesto es privativo de tal fun
ción y constituye sien,pre su antecedente objetivo. En efecto, ni la 
función legislativa ni la administrativa tienen como antecedente 
tal inobservancia: la primera formula Jo norma, y ésta nunca pres
cribe una conducta como obligatoria hacia el pasado por ilnposibi 
lidad lógica, y si la norma rige siempre una conducta :futura es im
posible que su anteced~nte sea la inobservancia de tal conducta; y 
en cuanto a la segunda, su presupuesto de actuación lo constituye 
precisamente la observancia. de tal conducta. 

Ahora bien, la norma jurídica, por su naturalez.."'l. estabJ.ece siem
pre vínculos entre dos personas a través de un ob.ieto, esos vínculos 
son Jas relaciones jurídicas, las cuales son esencialmente bilaterales: 
el derecho subjetivo y el deber jurídico son sus dos elementos com -
ponentes. Esto quiere decir que Ja conducta prescrita por la norma 
se traduce siempre en Ja atribución de derechos subjetivos a algu
na persona y correlativamente en la imposición de obligaciones a 
otra. En consecuencia, siempre que tal conducta es inobservada 
aparece una ·violación de Jos derechos de eUa derivados, y correla
tivamente, un incumplimiento ide las obligaciones respectivas. Así 
pues,. el . presupuesto de actuación o anteceden.te objetivo de Ja fun
ción jurisdiccional también puede enunciarse como el incumplimien
to o Ja violación de un derecho o de una obligación. 

De .. acú.erdo con lo anterior se puede. decir qu·e el campo de 
aplicación de la función jurisdiccional. está delimitado por su pre.:. 
supuesto de actuación: únicamente será posible que se ejercite la 
función ·jurisdiccional en los casos en que Ja conducta prescrita por 
la norma haya sido inobserva.da. A contrario sensu, no podrá ejer
citarse tal función en los casos en que no exista o no se demw:stre 
tal inobservancia. 



. ·. . . Tenemos así clara.mente delimitada la función jurisdiccional y 
fijadas las bases para determinar su finalidad especifica. 

3.-·FINALIDAD ESPECIFICA-La :Confrontación de la ff; 
nalidad reinota de la función jurisdiccional y de su presupuesto de 
actuación o antecedente objetivo, nos lleva a determinar su fina
lidad específica: ésta consiste en Ja positiviza.ción del orden jurídi
co en los casos concretos en que dicho orden ha sido violado. En 

. efecto, ya vimos que el carácter de positividad del. derecho no con
siste sólo en su formulación externa, sino en el aseguramiento de 
su cumplimiento, aun por medios coercitivos. Por ello es que uno 
de los elementos fundamentales de la norma jurídica es la sanción 
jurídica, entendida como "la consecuencia. secun•daria que atribuye 
la norma al supuesto de la infracción del orden prescrito por ella, 
consecuencia que generalmente está impregnada de eoercitividad~ 
y que tiende a restablecer el orden jurídico altrado por el infrac
tor" (25). Ahora bien, como lo hace ver acertadamente Liebman, 
Ja sanción no es ele1nento constitutivo de cada norma considerada 
aislad/a>Diente, sino que se encuentra inmanente en el todo orgánico 
del orde:namiento jurídico (26), la aplicación de la sanción no co
rresponde al titular del derecho violado sino de mariera exclusiva 
al Estado, sóJo éste tiene la potestad de realizarla. Pero, por otra 
parte, ni el Estado puede realizar los actos encaminados a aplicar 
la sanción, ni el acreedor tiene facultad para provocarlos, por el 
solo hecho del incumplimiento de Ja obligación por el· deudor, ni 
tampoco por el simple acertamiento de dicha violación (27) : es ne
cesario; en tal caso, que la sanción se convierta, de abstracta y ge~ 
nérica, en concreta y determinada, y esto no sucede automática..;; 
mente sino mediante 1a actividad del juez. 

En resumen el carácter de positividad del ordenamiento ju. 
rídico exige que en los casos en que la c0nducta por él prescrita 
para. un caso concreto sea inobservada, se realicen, imponiéndose 
coercitivamente, Jas consecuencias previstas por la misma norina 
(ordenamiento jurídico como unidad) para tal hipótesis, persiguién
dose con ello el restablecimi€nto del orden juridico violado. 

Es preciso tener en cuenta oue la infracción del orden jurídi
co· en un caso concreto puede realizarse de diversas maneras, y que; 
como lo sefiala Satta (28), es de acuerdo con ·esas diversas mane
ras como se determina la sanción aplicable. 
. . 4;-NATUR.ALEZA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.
Habiendo logrado aclarar la finalidad específica de la función . ;iu
risdiccional, nos será fácil determinar su naturaleza. Es oportuno ha
cer notar que con eHo no pretendemos de ninguna manera identificar 
la naturaleza de la función jurisdiccional con su finalidad específica: 
no estamos diciendo que la finalidad de la función jurisdiccional cons-
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tituye su naturaleza, simple y sencillamente afirmamos que su finali_
dad especifica -es la que determina. tal naturaleza pues todo crite
rio meramente descriptivo, o externo, o formal es insuficiente e 
inadecU:a!do; tanto el cirujano como el asesino y el matancero uti
lizan un cuchillo para herir, sin embargo, es evidente que no por 
ello vamos a decir que todos ellos realizan la misma actividad, sólo 
la finalidad E:specífica perseguida por cada uno de ellos constituye 
_criterio adecuado y suficiente para distinguirlas. - -

Hecha esta aclaración, pasaremos a expresar la naturaleza de 
la función jurisdiccional: podemos decir que la jurisdicción es la 
actividad soberana estatal que determina las consecuencias juridi
cas de la violación del orden jurídico en un caso concreto y, pl'e-' 
via declaración de la existencia de tal violación, prescribe coerci
tivamentc el cumplimiento de dichas consecuencias. Es este el 
concepto basado en las finalidades remota y especifica de tal ac
tividad, y por ello, el único concepto esencial o substancial de la 
misma. 

Se puede objetar que tal definición no corresponde a la reali
dad, pues deja fuera de ella una gran parte de la actividad consi
derada como jurisdiccional: todos aquellos procesos que solamente 
aciertan la existencia de una relación jurídica o que producen una 
modificación en una relación pJ:'.eexistente, pero que no presuponen 
Ja inobservancia del orden jurídico ni tienden a restablecerlo. Pa
ra refutar esta objeción es preciso recordar que, como se ha expre
sado varias veces, el único criterio suficiente y válido para carac
terizar substancial o esencialmente una actividad como jurisdic
cional es el que se base en la finalidad de tal función. Y ya vimos 
que siguiendo ese camino, la única ·manera de caracterizar a la fun
ción jurisdiccional es a través de su finalidad de positivizar el or
den jurídico (finalidad remota) en los casos en que éste ha sido 
violado (presupuesto necesario de actuación; del cual deriva la fi
nalidad específica) : si por el contrario, pretendemos dar substan
tividad propia a tal actividai:I; prescindiendo de este oresupuesto, 
no lograremos llegar a un resultado satisfactorio, la diferencia en
tre ella y las otras dos funcion.es será sólo de grado o de forma . 

. y en efecto, ouienes consideran que esos casos en que no apa
rece como antecedente ·el estado de inobservancia del orden jurí
dico constituyen actividad jurisdiccional se basan en un crit-~rio' 
puramente formal: que tal actividad es desarrollada por el juez 
empleando las -formas procesales. Pero ya . sabernos que no toda 
Ja actividad del juez es actividad jurisdiccional y oue - no son Jas 
:formas procesales las que proporcionan a la actividad mediante 
ellas realizada su naturaleza jurisdiccional substancial. 
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Ahora bien, lo anterior no significa que de acuerdo con el 
concepto expresado de jurisdicción se circunscriba ésta al proceso 
efe condena, pues consideramos que existe la posibilidad de proce
sos de mero acertamiento o constitutivos que si presupongan el 
·citado estado de inobservancia: así podemos decir, siguiendo a Sat
ta (Jug. "cit. en nota 28), que para que las sentencias de mero acer
tamiento y 1as constitutivas sean consideradas como actos jurisdic
cionales deben postular como presupuesto indispensable el descono
cimiento efectivo y concreto de un derecho por i.:ma. persona obli
gada jurídicamente a .reconocerlo, en cuanto a Jas primeras, y en 
cuanto a las segundas, el incumplimiento de la obligación de su
jeción voluntaria o de colaboración con el titular del correlativo 
derecho a una modificación de una relación jurídica. De lo con
trario, nos encontraremos fuera de los limites de la jurisdicción 
estrictamente considerada. 

Antes de decir unas cuan.tas palabras respecto al proceso de 
mero acertamiento, es conveniente indicar Jos elementos o datos 
fundamentales de la jurisdicción, los cuales resultan de su especial 
naturaleza. 

5.-ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA FUNCION JU
RISDICCIONAL.-En el concepto expresado sobre la jurisdicción, 
aparecen claramente dos etapas o fases de la misma: Ja primera se 
refiere a Ja determinación y declaración de la conducta prescrita. 
por la norma para el caso concreto, del e8ta.d.o de inobservancia 
de la misma y de las con.secuencias que el mismo ordenamiento vio
lado ha previsto para tal hipótesis; la segunda consiste en la pres
cripción coercitiva del cumplimiento de tales consecuencias. 

Asi pues, podemos decir que la jurisdicción se desenvuelve en 
dos elementos o notas fundamentales: un eJen:ten1:.o declarativo pri
;onera fase) y un eJe01.ento iDJ.perativo (segunda fase). 

De estos elementos, el declarativo no constituye el elemento dis
tintivo de Ja jurisdicción, pues también lo encontramos, por ejem
plo; en el dictamen de un particular, y adeinás no realiza la fina
Jidad de la misma. Sin embargo, debe afirmarse que tal elemento 
aparece necesariamente en toda actividad jurisdiccional: si la na
ruraleza de ésta consiste en prescribir coercitivamente el· cumpli
miento de las con.secuencias previstas por el ordenamiento jurídi
co cuando sea violado en un caso concreto, con lo cual se hace ju
ridicamente posible Ja aplicación de tal sanción (ejecución en ge
neral), dicha prescripción no puede efectuarse. si no se l'."€aliza pre
viamente la determinación y concretización de la sanción; lo cual 
implica Ja determinación de la conducta prescrita por la norma pa
ra tal caso y del estado de inobservancia de la misma. 
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En resumen, podeinos afirmar que, si bien el elemento decla
rativo no constituye el elemento esencial ni el elemento caracte
rístico o peculiar de la jurisdicción, en él encontramos una propie
dad de esa función, una cualidad derivada de sn esencia.-"Propio: 
idea de una cualidad que deriva necesariamente de la esencia de 
un ser. Conviene a una especie entera, a esta especie solamente, y 
le conviene siempre" (29). 

Por otra parte, podemos decir que el elemento que hace jurí
dicamente posible la aplicación de la sanción es el elemento im
perativo, ya que sólo mediante este acto de voluntad impregnado 
de coercitividad es posible la realización de tal sanción indepen
dientemente de la voluntad o asentimiento del o de los obligados, 
la sola determinación de la sanción no confiere a esta eficacia para 
su realización: un particular puede también determinar la sanción, 
sin que por ello sea obligatoria su aplicación. En otras palabras, 
la finalidai::'t de restablecimiento del orden jurídico violado en un 
caso concreto sólo se logra mediante el mandato que prescriba co
ercitivamente la verificación de la sanción. 

El elemento imperativo es, por lo tanto, el elemento tipica y 
esencialmente jurisdiccional. 

6.-EL PROCESO DE MERO ACERTAMIENTO.--Con fun
damento en. lo anterior, se puede decir que el proceso de mero acer
tamiento, para que sea considerado como estrictamente jurisdic
cional, debe presuponer la violación_ (en este caso mediante el des
conocimiento efectivo) de un derecho por la persona obligada ju
rídicamente a reconocerlo, de otra manera no es posible consi•de
rarlo como proceso jurisdiccional. 

Así, según Satta (lug. cit. en nota 28) , podemos afirmar que 
en los casos en que un ordenamiento admite excepcionalmente una 
forma ·de acertamiento judicial sin que ella se justifique por tal 
violación, dicho acertamiento no constituye actividad jurisdicci0-
nal: la concesión de una acción y de una sentencia de acertamien
to con el fin exclusivo de .procurar la certeza jurídica· y de prevenir 
así las violaciones al ordenamiento jurídico es una muestra id.e la 
tendencia a ampliar la función del juez y del proceso más allá de 
los estrechos límites de la jurisdicción. Será iodo lo conveniente 
y necesario que se crea el conferir a los órganos jurisdiccionales ·la 
función de acertamiento con fin exclusivo de obtener la certeza ju
rídica y prevenir así las violaciones al orden jurídico, pero ese he
cho no autoriza a considerar tal función como jurisdiccional: así, 
en ciertos casos es conveniente y hasta necesario conferir al juez 
el ejercicio de actividades administrativas, como las llamadas de 
jurisdicción voluntaria, que no. por ser realizadas por el órgano ju-
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risi:Uccional y en las formas propias de tal actividad, en los casos 
en que así suceda, ·adquieren naturaleza jurisdiccional. 

En resumen, no se desecha la posibilidad de configuración del 
proceso de mero acertamiento como actividad jurisdiccional (cuan
do tal proceso presuponga una violación al orden jurídico y tienda 
a. restablecerlo dando eficacia coercitiva a la sanción, que en tal 

·caso será obtener la certeza jurídica), únicamente se le niega tal 
carácter cuando se quiere considerar ese proceso como actividad 
jurisdiccional prescindiendo del presupuesto de la violación y ne
gándole a su resultado eficacia ejecutiva. Creemos que quienes tal 
posición sustentan no han tomado en cuenta que la ejecucion for
zosa es sólo una de las especies de sanción: ya dijimos que la vio
lación puede realizarse de diversas maneras, y que son éstas las 
que determinan el tipo de sanción aplicable. Así, podemos afirmar 
que el que una sanción sea o no ejecutiva depende exclusivamente 
de la naturaleza de la obligación violada y de la posibilidad prácti
ca de obtener mediante Ja fuerza el objeto de la prestación que no 
ha sido cumplida voluntariamente (30). 

En otras palabras, quienes atribuyen naturaleza. jurisdiccional 
al proceso de mero acertamiento prescindiendo del presupuesto de 
la violación, consideran que tal proceso se configura plenamente 
con el solo elemento declarativo de que hemos hablado, haciendo 
a un lado al elemento imperativo. Con base en Jo que· se dijo al 
explicar esos dos elementos de la jurisdicción, negamos carácter 
de función jurisdiccional plena a la de mero acertamiento conce
bida en los términos señalardos. 

En todo caso, y considerando el carácter necesario del ele
mento declarativo para el ejercicio de la jurisdicción, se puede con
siderar al proceso de mero acertamiento en tales casos como ac
tividad prejurisdiccional, ya que su finalidad consiste en prevenir 
1a realización del supuesto de la jurisdicción, es decir, la realiza-
ción ide la violación. · 

Lo mismo que se afirmó al principio de este inciso respecto 
a la necesidad del proceso de mero acertamiento de presuponer la 
violación del orden jurídico y tender a restablecerlo, se puede afir
mar del proceso constitutivo, por lo cual creo innecesario tratar 
separadamente d~ tal proceso. A continuación, se presentarán al
gunas aseveraciones de diferentes autoves a propósito de los temas 
tratados en este capitulo con el fin de confrontarlos con 1as ideas 
expuestas y aclarar éstas si algún punto se ha dejado sin expli
car. 

7.-CONCEPCION DE CFilOVENDA.-Este respetable autor 
rios dice que la jurisdicción es una actividad estatal en la cual pre. 
valece la personalidad de los órganos jurisdiccionales y la :finálidad 
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de su actuación, "que no es tanto la satisfacción de los derechos de 
los particulares, como la realización de la voluntad de la ley" (31} , 
con lo cual pone de manifi€sto la importancia de la finalida!d con 
relación a Ja naturaleza de la jurisdicción, además, es notorio que 
Je concede mayor importancia al aspecto objetivo de esa finalidad 
que a su aspecto subjetivo, e:l cual niega posteriormente. El proce -
so sirve, no para concretizar la voluntad de Ja ley, sino para decla
rar cual sea la voluntad concreta de ley y para traducirla en acto 
(32). Posteriormente, al definir el proceso y analizar la definición, 
afinna que la administración de justicia es considerada por el Es
tado moderno con10 esencial función propia: "él solo tiene el po
der de actuar Ja voluntad de la ley en el caso concreto, poder que 
se llama jurisdiCC1ión" (33), así, este autor define a Ja jurisdicción 
en razón de su finalidad, y la considera como función soberana. 
Sin embargo, podemos decir que esta definición es inexacta por 
incompleta: al cons!derar que Ja única finalidad de la jurisdicción 
es Ja "actuación de la voluntad de la ley en e! caso concreto" no se 
diferencia a la jurisdicción de la actividad administrativa, ya que 
ésta posee Ja misma finalidad. Y es que tal finalidad, es sólo la 
finalidad remota de l:::t jurisdicción, común a toda función sobera
na. Por otra parte, en el lugar citado asienta Chiovenda que esa 
función desarroIJada en el proceso "consiste en la actuación de la 
voluntad concreta de !E:y, en relación a un Wen de fa. vida que el 
actor pretende, ga.rantizado por esa voluntad". Y toda vez que 
este autor considera el derecho subjetivo corno "la expectativa de 
un bien de Ja vida. ga,rant:izad:i por la voJUJ11t,'.i() de la. ley", que "se 
resuelve en una volun!ad concreta. de ley" (lug. cit. en nota 32), 
cabe concluir que la función pública que se desenvuelve en el pro
ceso tiende al cumplimiento o satisfacción de un derecho subjetivo 
del actor. Es decir, que según sus mismas afirmaciones, Chioven-
da debía haber concluido que la finalidad remota y ge:lérica de 
"actuación de Ja voluntad de la ley" se logra en la jurisdicción a 
través de la satisfacción de los derechos subjetivos ( finalldad; in
inediata y especifics_). Y si tales son las finalidades de esa función, 
su ejercicio supone necesariam,ente el estado de insatisfacción de 
esos derechos, y por ende, la violación de la voluntad de la ley: si la 
jurisdicción E:s el poder de actuación de la voluntaid de la ley; no 
podrá ejercitarse tal poder en los casos concretos en que tal volun
tad ya haya sido actuada. Al hablar de la acción, a la cual consi
dera como el poder juricUco de dar vida a Ja condición para el ejer
cicio de Ja jurisdicción (34), o sea, poder sin el cual no puej,e ac
tuar la jurisdicción, el autor admite que e11a es, al mismo tiempo, 
"un poder coordinado a Ja tutela de un interés": esto quiere decir 
que -de no existir interés por tutelar, o de haber sido tute1ado, ya 
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ese· interés, no puede coilfigurarse la acción, y por lo mismo, no 
puede actuarse la jurisdicción. El mismo autor afirma esto clara
·mente cuando dice ---0b. cit., pág. 389-- "En la fórmula desestL 
mad6n de la demanda o absolución de la demanda está ilmplícita 
la negac16n de la acción". si la sentencia " ... niega la acción por 
falta. de derecho ... , niega. la. existencia. de una. voluntad de ley 
que garantice un bien al actor", lo cual significa que no es posible 
el ejercicio del poder que "actúa la voluntad de la ley en el caso 
concreto", esto es, de la jurisdicción; por ello concluye "las con
diciones de la sentencia desesthna.1;ulria., por lo tanto, podemos re
sumirlas en la lne:x;istencia. de la. acción". Por ello, Chiovenda se 
contradice cuando afirma cateóricamente que, siendo fin de la ju
risdicción la actuación de la voluntad de la ley, se excluye que 
"ese f"m consista en la defensa del derecho subjetivo" (lug. cit. en 
nota 33). 

En el mismo lugar, Chiovenda analiza los elementos de la ju
risdicción diciendo: "También la dleclaraci.ón de la voluntad de la 
ley, forma parte de la actua.ci6n de esta. voluntad, porque toda vo
luntad que tiende a la actuación inicia. el ca;rnino necesario para ella 
mediante la manifestación exterior y formal de sí misma. Por otra 
parte, también la ejecución forz-osa. fonna. parte de la jurisdicción. 
constituyendo el compleinento necesario de la. actua.ci6n de la vo. 
Juntad id.e la ley, finalidad de la jurisdicción y del proceso (civil)". 
Se pone de relieve en el párrafo transcrito que el ele.mento declara. 
tivo no es, ni toda la jurisdicción, ni su elemento esencial: median
te él no se actúa la voluntad de la ley, sólo se inicia el camino 
necesario para ella. ¡Qué bien expresado el papel de la declaración 
como iniciación del camino necesario para lograr la finalidad de la 
jurisdicción! Se hace patente de tal manera, que si bien la decla
ración es necesaria, ella no constituye el elemento esencial. Por 
otra parte, se hace ver que lo que integra y configura dicha ac
tividad es la ejecución forzosa, considerada como complemento ne .. 
cesarlo de la jurisdicción. Es decir, considera el autor que la ac
tividad jurisdiccional por si misma, realiza. totalmente la positivi. 
dad del orden jurídico. pues a este respecto dice que "La voluntad 
de la ley tiende a actuarse en el campo de los hechos hasta las 
últimas consecuencias práctica y jurídicamente posibles. Por con
siguiente, el proceso debe car, en cuanto sea posible prácticamen 
te, a quien tiene un derecho, todo aquello y exactamente aquello 
que tiene derecho a conseguir" (35). Sin embargo debe tomarse 
en cuenta que Jos actos ejecutivos son, intrínsicamente considera
dos. actos administrativos, por Jo que no se debe pensar en la eje. 
cución forzosa como elemento fundamental de la jurisdicción: ésta 

21 



);~ólo llega. a hacer posible jurí.dicrunente2 tal ejec;uc10n en los casos 
~h .que coresponda tal sanción, como ya se vió .(15upra, en nota 30). 
, '· · .. En resumen, puede decirse que Chiovenda, a pesar de haberse 

".dado cuenta tde los ele1nentos y factores que realmente y desde· un 
.p'unto de vista sistemático integran el concepto de jurisdicción, no 
.llevó , .esos elementos a sus últimas consecuencias, quizá por des
.precio a la teoría que considera a la jurisdicción cmno "defens3. de 
.los . . derechos subjetivos". Sin embargo, comprendió que la piedra 
de toque de la jurisdicción no se encuentra .en la declaración, la 
cual no proporciona a tal actividad su naturaleza. -

8.-TESIS DE CARNELUTTI.-Este genial autor prefiere ha
blar de "función procesal", como genus, y •de función jurisdiccional 
sólo corno speeies. Nos dice que la "función judicial" se desarrolla 
,en el proceso de conocintlt.nto y en el de ejecución, y no sólo con
'siste en juzgar, sino en llevar a cabo los mandatos del derecho 
.(;36). Un poco más adelante asienta que "la a~tividad caracterís
tica. del -oficio consiste -en prov€er", y "proveer significa, precisa· 
mente. hacer Jo nece:;ario", "el ejercicio d~ un pcd~r" y "el poder 
es reflejo subjetivo del mandato (o sea idoneidad para mandar), 
proveer se concreta. en man.da.r o en dispone:¡-, y por lo mismo en 
una dec!arae;ión de voluntad eficaz pa.ra dei:crminar Ja conducta 
_ajen.a". Estas afL'"Inacione:s nos comprueban que el elemento esen. 
cial y característicamente jurisdiccional es el imperativo, o sea, 
"una declaración. de voluntad'', el cual es el que da a la sanción su 
.carácter obligatorio ya que es "eficaz pru·a determinar Ja conduc
ta ajena". Al tratar de la distinción entre la función procesal, por 
.una parte, y. las funciones adrrlinistrativa y legislativa, por la otra, 
Carnelutti llega a concluir que la única distinción valedera es la 
·basada en Ja causa de cada una de ellas, o lo que es ·lo mismo, en 
su finalidad: la distinción entr.c· ft.mción administrativa y función 
jurisdiccional, ya que ambas tienden a la satisfacción de intereses 
públicos, se basa en que la segunda tlencle a satifacer el interés 
público en cuanto a la "composición de los conflictos", llamado "in
terés externo", mientras que la primera procura el desenvolvimien
to ·de los intereses públicos internos: "La función adininistrativa se 
cumple en el conflicto; la función procesal, en cambio, actúa sobre 
el conflicto"; la autoridad admi.nistrativa trunbién juzga (antes de 
decidir. aplica el derecho) y manda (también adopta proveimien
tos), pero lo hace "para el desenvolvimento de un interés en con· 
.flicto y no para la composición del conflicto" (37). Es decir, que 
la diferencia deriva de sus distintas finalidades. Ahora bien, la 
.función legislativa también tiende a la composición de los con
flictos: "la posición de normas jurídicas no persigue; realmente, 
otra finalidad que la de dirimir conflictos entre los ciudadanos" 
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(38). De ahí la necesidad de encontrar un criterio diferencial en-
· tre ambas, 'En el mismo·lugar, el ·autor seiíala·que en un ordena
miento jurídico en el cual todos los conflictos estuviesen· "compues
tos" por normas materiales, la distinción entre dichas· funciones ra
dicaría ·en "la posición, por un lado, Y' el acertamiento y la ejecu-

. ción ·de 'las normas jurídicas, por el otro", por lo cual, "en el acto 
legislativo coincidirían 'Jos caracteres de novedad (au'tonolllÍa) y 
·generalidad (abstractividad) del mandato, mientras que, por el con
·trarío, el acfu procesal sería, a la vez, un mandato cOJnpleinenta.rio 
y concreto". En tal hipótesis, la distinción podría ser formal, pero 
aún en tal caso, quedaría por saber si a la diferencia formal "corres
ponde una diferencia causal", y en tal investigación comprobarnos 
que el mismo orden jurídico dispone el acertamiento y la ejecución 
de .las normas, cuando su posición resulte ineficaz para componer el 
conflicto, por haber éste "asumido la peculiar naturaleza. y gravedad 
del litigio". Cárnelutti expone acertad=ente en este párrafo -la 
_necesidad de recurrir en todo caso a un ·criterio diferencial ·causal, 
o sea, · finalista, y señ.ala como la diferencia se debe a la aparición 
de un nuevo elemento: el litigio, el cual constituye el presupuesto 
necesario de la jurisdicción, y deterinina su finalidad específica: 
dE'spués de rechazar el criterio fundado en la generalidad o singu
laridad del acto, por insuficiente, el autor llega a concluir que el 
único criterio suficiente es el referido a "la naturaleza del conflic
;to' a cuya co1nposición se enderezan las dos actividades", aparecien
do cc-mo carácter específiCo de la función proce:sal "la composición. 
del litigio", éste se distingue del simple conflicto de intereses en 
"la pretensión resistida: un conflicto de intereses asume el carác
t~r ·:de litigio, sólo : cuando. uno de los interesados exija, y no obteri
ga,' que el interés ajeno se sacrifique al interés suyo". Aqui una 
p~ueiía aclaración para hacer ver que, según la construcción sis:.. 
.temática de este_ autor, la "pretensión resistida" equivale a la vió
lación del ordenamiento jurídico: Carnelutti considera que, · cuando 
la pretensión se refiere a un conflicto regula.do por el derecho, úni
·ca hipótesis posible para que actúe el jÜez, eJla consiste en Ja "exi
gencia de la obediencia al mandaté> ·jurídico" (39), por lo cual, en 
tales· casos, que son todos, ya que "La -ley presenta lagunas, €1 De
r~chó no las tiene" ( 40), la resistencia a la- pretensión constituye 
"desobediencia'.' a tal mandato. Así. pues, de acuerdo con las afir
maciones citada.S, Car:nelutti consi·dera la violación del orden ·ju
rídico ·como ·presupuesto necesario de la jurisdicción, y -dice - expre
'samente: "Para que exista jµrisdicción y no legislación, hace 
:fal~ no ya. un conflicto de lnte:rese;s, sino un litigio"; por lo· que, 
"'como :fin· específico de la :func~ón procesal aparece la cotnpo&;clón 
del' litigio", y ésto es exac_to, "río sólo para el proceso civil; sino 
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también para el proceso administrativo y para el penal" (Iug. cit. 
en nota. 38) • 

. Con relación a esta última afiNnación, aclararemos que Car-· 
nelutti, en sus Lecciones sobre el Proceso Penal, Tomo I, pág. 155, 
nos dice que el proceso .penal, en orden a la ilicitud penal, es de 
jurisdicción voluntaria, pues en él sólo hay controversia, pero no 
existe conflicto de intereses, pues la finalidad de la pena es para 
bien tdel imputado y no para su mal. Como se ve claramente,. en 
este caso, Carnelutti se refiere a la no existencia de conflicto de 
intereses (¡y por tanto, inexistencia de litigio) entre €1 imputado y 
quien haya de castigar, pero no es esa la relación que debe ser to
mada en cuenta, sino la relación entre imputado y lesionado, y E"n
tre estos dos sujetos, es indudable Ja existencia del conflicto de in
tereses, como lo afirma el mismo Carne1utti (Iug. cit. en nota 38). 
Si aceptáramos la afirmación del autor respecto al proceso penal 
como no litigioso, tendríamos que aceptar 10 mismo respecto al ci. 
vil: en éste tampoco hay conflicto de intereses entre las partes y el 
juez. pues en último término, Ja justicia civil también se aplica pa.. 
ra bien de las partes. Por ello, consideramos que Ca.rn.elutti no lo
gra válidamente quitar su carácter litigioso al proceso penal. Sin 
embargo, a pesar de haber demostrado que sólo en razón de la 
aparición del litigio se configura 1a jurisdicción, e1 autor se contra
dice cuando trata de justificar lo que él llama "proceso de mero 
acertamiento": afirma que para que actúe e1 proceso jurisdiccional 
no es necesario e1 litigio presente. "oara el proceso de mero acerta
miento, puede bastar el peligro de litigio, y, por tanto. no ya el li
.tigio :futuro, sino el litigio probable". asi que, el fin de la función 
procesal consiste, no sólo en la composición, sino también en la 
"prevención del litigio" (lug. cit.). Además de las objeciones ya 
formuladas a Ja concepción del proceso de mero acertamiento in
dependientemente de Ja existencia >del estado de inobservancia del 
orden juridico (litigio) y con fin de prevención. trataremos de mos
trar que, dentro de la construcción conceptual de Carnelutti sobrE" 
Ja jurisdicción, el proceso de mero acerta.miento así concebido es 
sólo un "proceso impropio", ya que "en él los órganos investidos 
de la función procesal ejercen, con ias formas propias del proceso, 
una función distinta" (40 bis), en este caso, y también de acuerdo 
con las afirmaciones del mismo autor, una función Jegislativa "sin
gular": en efecto, ya se dijo que esta función también tiende a la 
composición de los conflictos (supra. pág. 16 en nota 38), y que 
"Para que exista jurisdicción y no Iegisla.ción, hace falta,. no ya un 
conDlcto de intereses, sino un litigio" (supra. pág. 16 al final), y que 
lo que hace que un conflicto se convierta en litigio es "Ja pretensión 
resistida": esto quiere decir que el "litigio futuro" y, con mayor 



razón, el "litigio probable", no son mas que simples conflictos de 
interese$, y ·por tanto, su "composición" corresponde a la función 
legislativa y no a la jurisdiccional. Todo esto nos confirma que, 
dentro de una concepción racional de la jurisdicción, no cabe el pro. 
ceso de mero acertamiento asi considera.do. 

Este autor considera también como fin exclusivo de la "fun
ción procesal" el "hacer Justicia", mediante lo cual se distingue de 
la composición del litigio por obra de las partes, y por otro lado, 
de la función !legislativa (41), y afirma que tal tendencia del pro
ceso es debida a que la composición del litigio "no es fin en si miS
ma, sino medio para la provechosa convivencia social", y a conti
nuación aclara que "la composición será justa ... cuando sea con
forme al Derecho o a la equidad". Hasta aquí no hay que objetar. 
pero enseguida, Carnelutti considera a la función legislativa como 
libre, es decir, arbitraria, en el sentido en que no está basada ne
cesariamente en principios superiores: "el proceso se desenvuelve 
para Ja composición justa del litigio", el fin de la función procesal es 
obtener "paz y justicia". Se distingue así de la función legisJafi: 
va, "cuyo fin es sólo la paz, es decir: la composición de los con
flictos", el legislador también aspira a la justicia, "pero éste es un 
fin m.eta.juridico", "el poder clel legislador es libre" (42). Ya indi 
c~os que esto no puede suceder sin que se afecte en su esencia el 
concepto de Soberanía (supra, pág. 8). El mismo Carnelutti. con
tradice la citada afirmación (Metodologia del Derecho, pág. 25) : 
"aún cuando todas las reglas sean escrupulosamente respetadas, la 
obra del legislador no vale nada si no responde a la. justicia!', "la 
experiencia nos enseiía que no son útiles ni duraderas las leyes ln
jus1tas: no son útiles porque no conducen a. la. paz; no son durade
ras porque, antes o después, más bien que en el orden desembocan 
en la. re'•oluctón" ;(r43). Esto quiere decir que el fin de la función 
legislativa no puede ser "sólo la paz", pues como se sefiala en este 
1ütimo párrafo, las leyes injustas "no conducen a la paz": Y es 
que cuando se habla de paz, debe entenderse "Ja tranquila convi
vencia que produce el orden del derecho", y en este sentido (que 
por lo demás es el único racional y humano), ella es "resultado de 
un orden jurídico, eficaz y just.o" ( 44). 

9.---TESIS DE KISCH.-Este autor, al referirse al proceso ci
vil. también hace notar que, para que pueda hablarse de "función 
judicial", debe existir un estado de incumplimi'ento o lesión del or
den jurídi~o, que aquélla tiende a suprimir ( 45). El :autor consi
dera que, si bien el proceso, y la función que en él se desarrolla, sir
ve para "proteger" los derechos de los particulares, también "pro
porciona al orden jurídico. . . en su totalidad la fuerza y efectividad 
necesarias, ofreciéndole la garantía de que cua~uiera. lesiones 
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contra él,· serán- contenidas y :Cvitadas. por el Estado: de esta suerte 
iilviste a las prescripciones del derecho, de la. validez real necesl!,· 
ria sin la cual no serian más que meras reglas teóricas" (lug. cit.). 
Es decir, Kisch pone de· manifiesto que la finalidad de positivización 
y aseguramiento coercitivo del cumplimiento del orden juridico (fi
nalidad remota), no excluye la finalidad de protección de los dere- -
chos subjetivos (finalidad inmediata y específica). También hace 
notar que es 'la función "judicial" la que inviste al derecho. o más 
bien dicho, a las normas jurídicas, de "la validez real necesaria", 
esto es, de su carácter de coercibilidad. Asienta el autor, de acuer
do con Rosenberg, que en el derecho procesal encontramos las :fun
ciones de "decisión o declaración del derecho", de "realización de 
Jos derechos" y de "aseguramiento" (lug. cit.), que . "juntas cons
tituyen la función judicial", la cual es una función soberana: la ju
risdicción en "sentido subjetivo significa una parte del Poder del 
Estado, Ja, soberanfu, con ret'erenc;a. a la f1mcJón de justicia" (46). 
También este autor ha comorendido la inSuficiencia de la concAp. 
ción de la función jurisdiccional como mera o fundamentalmente 
declarativa del derecho, y considera como "punto culminante" de 
la misma, en cambio, la ejecución :forzosa (47). Ya a este respec-
to se indicó que, en nuestro conC€pto, esto no es exacto, por lo que 
nos remitimos a lo entonces afirmado (supra, pág. } . 

10.-CONCEPCION DE ALFREDO ROCCO.-Este autor ba
sa su concepción de la función jurisdiccional en su concepto del de· 
recho como garantía de fines o tutela de intereses ( 48), y éste es un: 
concepto que sólo considera un aspecto del derecho, su aspecto más 
aparente; más que una nota del derecho, nos proporciona uno de 
sus fines, el más inmediato, subordinado a otros fines (el bien co
mún, la justicia, la seguridad jurídica}. Podemos decir que, en 
esta m€dida, el concepto elaborado por este autor sobre Ja jurisdic
ción es incompleto. Sin embargo, Rccco realiza una admirable 
labor de sistematización científica de Jos antecedentes, elementos 
y fases de desarrollo de tal función. En sus propias palabras, "Ja: 
jurisdicción es la activi·dad mediante la que el Estado procura di
:reeta.uiente la satisf'a{!Ción de los intereses 1;uteJadcs por el dere
cho, cuando por algún motivo (inS·t?:?;Uridad - o inobservanCJia.} no filf'o 
re:o.lic,e la. norma jurídica que los -tutela!' ( 49}. En el mismo Jugar 
nos hace notar que, para que exista materia, y por tanto, posibiJL 
dad y necesidad de la función jurisdiccional, es neeesa:rio que_ un=i 
norma- juridica. no quiera o no pueda. sor obedecida. Así, con rela
ción a las posibilidades de actuación de la jurisdicción; dicho ju~ 
rista considera dos hipótesis, la segunda de las cuales puede obe
decer a dos razones distintas (50): 
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·Primera hipótesis: es ·el caso normal, los intereses tutelados 
son espontáneamente satisfechos por los mismos interesados, sin 
que sus motivos influyan a .este respecto. En este caso no puede 
hablarse de actividad juri.Sdiceiona.l. 

Segunda hipótesis: ·dicha satisfacción encuentra obstáculos que 
hagan desmerecer, -en todo o en parte, los beneficios inherentes· a 
dicha tutela. Estos obstáculos pueden ser de dos clases: 

1.-La tutela concedida puede ser incierta. Esto debido a la 
generalidad de la norma y a la infinita variedad y complejidad de 
las relaciones que ella regula. 

2.-Puede ocurrir, aunque este caso es menos frecuente, q;J.e 
la tutela concedida a determinado interés esté legalmente acredita
da, y que, sin embargo, aquél a quien va dirigido el mandato rehu
se u omita acatar la norma, y deje incumplido, por mala voluntad, 
el interés que la norma protege. 

A continuación., Rocco admite que en el primer caso de la se
gunda hipótesis, la actividad jurisdiccional tutela los intereses in
satisfechos limitándose a desarrollar el silogismo para determinar 
el derecho en el caso especial. Hnsta este punto, y salvi:dad hecha 
de la insuficiencia señalada de esta concepción, las afirmaciones de 
Rocco están de acuerdo con lo que ya asentamos respecto a la 
función jurisdiccional. Pero este autor considera que, en ·el caso 
antes citado, la sentencia (acto en el que se realiza la función de 
"acreditamiento") es pura y esencialmente declarativa. Ya se ex
plicó que el solo elemento declarativo no proporciona a una actio 
vidad su carácter de jurisdiccional, es necesaria la concurrencia del 
elemento imperativo (no el contenido ya en la norma general, pues 
éste es abstracto e indeterminado, y por tanto, es por sí solo inca .. 
paz de posibilitar la aplicación de la sanción), para que se inte¡zre 
tal actividad (supra, pág. , párrafo ) . Y por otra part•?-, 
además de las razones ya expresadas, si nos fijamos en la definición 
que el mismo autor propone de jurisdicción, veremos que con la 
sola función de "acred1itamie:nto" (concebida como meramente de
clarativa), el Estado no procura directamente la satisfacción de 
los intereses tutelados, pues una vez encontrada y declarada la nor
ma del caso especial: 
, a) si la parte obligada cumple con su obligación., lo hace es
pontáneamente, ya que no es constreñida: a hacerlo. Es decir. nos 
encontran-ios aquí en la situación expresada en la primera -hipótesis 
tomada en consideración por el autor con respecto a las posibilida
des de actuación de la jurisdicción. Como entonces se .(l;ijo, en ést-a 
caso no puede hablarse de actividad jurisdiccional, ya que el hecho 
de cumplir antes o después de la determinación de la norma no in
fluye en la voluntariedad y espontaneidad de tal cump1imiento;· 
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·. b) y si, por el contrario, el obligado se niega a cwnplir, es in
dudable que se requiere una ult€rior actuación de la función juris
diccional para constrefiirlo a ello, ya que la sola determinación de 
la norma aplicable, aunque es un paso necesario para esa otra ac
tuación, es sólo una declaración de ciencia (como diria Carnelutti), 
el resultado de una operación lógica, y como ya se dijo, ineficaz 
por sí sola para lograr dicho cumplimiento. 

En este caso, como ya se asentó (supra, pág. 19, párrafo 
(3 ), la función de "acreditamiento" debe ser considerada como pre
jurisdiccional, pues en ella no aparece, ni el presupuesto de actua
ción de la jurisdicción, ni su ele·mento o dato característico, esto, 
es, el elemento imperativo. 

Para Rocco (51), "la actividad jurisdiccional depende la le
gislativa, en cuanto ésta establece los límites, psro dentro de Jos 
límites por ella indicados es una actividad complementaria y no de 
simple ejecución". Explica que la legislación es "tutela mediata 
de intereses", mediante la determinación de esa tutela y la imposi
ción de normas generales de conducta, en cambio, la jurisdicción 
es "tutela inmediata", pues interviene directamente para la satis
facción de esos intereses. No podemos dejar de aclarar que, en 
nuestro concepto, el Estado, por medio de su actividad jurisdiccio· 
nal, sólo tutela los intereses insatisfechos cuando "procura direc
tamente su satisfacción", por las siguientes razones: 

En primer lugar, porque es discutible el empleo del término 
"tutela" cuando se trata exclusivazn.ente de la deterrninación de lo 
que es derecho, ya que "tutela" quiere decir "dirección. amparo, 
protección o defensa": por lo tanto, el acto declarativo de protec
ción se distingue de la protección en sí, ya que cabe la posibilidad 
de declararla y no efectuarla llegado el momento de hacerlo. 

En segundo lugar, porque el carácter objetivo y real del dere
cho exige que la protección concedida a ciertos intereses no se ago
te en una mera declaración de la conducta a seguir, sino que pro
cure también la satisfacción efectiva de los mismos. Es por ello que 
la nota esenciaJ.mente jurisdiccional radica en el acto imperativo 
-mandato- mediante el cual se provee al cumplimiento de lo pres
crito como obligatorio por el orden jurídico, cuando los obligados 
no cumplen espontáneamente, y se hace juridicrumente posible la 
aplicación coercitiva de la sanción correspondiente al caso concre
to. 

11.--CONCLUSION.-En todas estas teorías sobre la función 
jurisdicional encontramos como elemento constante su presupuesto 
de actuación: para que pueda ejercitarse la jurisdicción se deb:? es
tar ante el caso de inobservancia del orden jurídico, ya sea debido 
a duda, a controversia o ai negativa a cumplirlo. 

28 



Por otra parte, constatamos que siempre que . se pretende con .. 
siderar como jurisdiccional la función de acertruniento con fin ex
clusivo de obtener la certeza jurídica y prevención de la violación 
al orden jurídico, se incurre en contradiciones y se desvirtúan las 
ideas sostenidas respecto a la naturaleza de la jurisdicción. 

Fina.IInente, con respecto a la concepción de la función juris -
diccional con finalidad inmediata de restablecimiento del orden ju
rídico violado en un caso concreto, mediante la determinación de 
la sanción aplicable y la prescripción coercitiva de su cumplimien. 
to, nos complace, citando las afirmaciones de Enrico Redenti (52), 
sefialar que sólo de tal manera es posible, desde un punto de vista 
doctrinal y sistemático, proporcionarle a la .actividad jurisdiccional 
su substantividad propia. 

En el capítulo siguiente trataremos de señ.alar las relaciones 
entre el acto jurisdiccional, el conjunto de actos que a él tiende 
(proceso), y la naturaleza del derecho que provoca el proceso, lla. 
mado derecho de acción. 

(22) 

(23) 
(24) 
(25) 
(26) 

(27) 
(28) 

(29) 

(30) 
(31) 
(32) 
(33) 
(34) 
(35) 
(36) 
(37) 
(38) 

Santo Tomás, Suma Teológica, I, IIae., q. 90, a. I., citado por 
Preciado riernández, ob. cit., en nota 19 del Ca.p. VI, pág. 84. 
Preciado Hernández. ob. cit., Cap. XII, pág. 192. 
Preciado I-Iernández, ob. cit., Cap. VI, pág. 83. 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. VIII, pág. 130. 
·Enrico Tullio Liebman, Le Opposizioni di Merito nel Proceso D' 
Esecuzione, Cap. IV, n. 68, pág. 120. 
Liebman, ob. cit., n. 70, pág. 128. 
Salvatore Satta, L'.Esecuzione Forzata, Parte General, Cap. I, no
ta 7 en p•íg. 7. 
Gastón Sortais, S. ]., Traité de Philosophie, Tomo I, pág. 253, 
citado por Preciado Hern<indez, ob. cit., Cap. VIII, nota 8, p•ig. 
123. 
Satta, ob cit., n. 2, pág. 7 y sig. 
Chiovenda, ob. cit., Tomo I, n. 6, pág. 20. 
Chiovenda, ob, cit., n. l, pág. l. 
Chiovenda, ob. cit., n. l l, pág. 38. 
Chiovenda, ob, cit., n. 8, pág. 30. 
Chiovenda, ob .. cit., n. 12, pág. 49. 
Carnelutti. ob. cit., Tomo II, n. 185, pág. 179. 
Carnelutti, ob. cit., n. 77, pág, 257, Tomo I. 
'Carnelutti, ob. cit., n. 79, p•íg. 268, " " 
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(39) . 
. (40) 
(40) 
(41) 
(42) 
(43) 

Carnelutti, ob. cit., n. 14, pág. 44 
Hans Reichel, La Ley y la Sentencia, pág. 104 . 
bis) Carnelutti, ob. cit., n. 80, pág. 276, Tomo l. 
Carnelutti, ob. cit., n. 82, pág. 285 . " 
Carnelutti, ob. cit., n. 83 pág. 288, Tomo I. 
Citado por Preciado Hernández, ob. cit., Cap .. II, pág. 29 en no-
ta 2, y pág. 32. . . 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. XVII, pág. 244. 
Kisch, ob. cit., Cap. I, págs. 11 a 14. 
Kisch, ob. cit., Cap. Il, pág. 31. 
Kisch, ob. cit., Cap. VIII, pág. 330. 
Rocco, oh. cit., n. 2, pág. 4. 

(44) 
(45) 
(46). 
(47) 
(48) 
(49) 
(50) 

· Rocco, ob. cit., n. 4, pág. 11 y sig. 

. (51) 
•(52). 
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CAPITULO CUARTO. 

EL DERECHO DE ACCION. 

1.-EL PROCESO Y EL ACTO JURISDICCIONAL.-Si ha
blamos aquí del proceso, no es con intención de desentrañar su na
turaleza, sino para poner de manifiesto que el proceso es un con
junto de actos ligados por la finalidad de prepairación del acto ju
risdiccional, y que por lo mismo, los actos que desenvuelven el pro
ceso no son en sí actos jurisdiccionales, en cuanto en ellos no se 
realiza la función jurisdiccional. Ya antes se seíialó que el proceso 
no tiene ese carácter (supra, pág. ) , y por otra parte, cualquiera 
que sea el concepto que se tenga de jurisdicción, se tiene que ad
mitir que hay casos en que el proceso no lleva a la realización de la 
función jurisdiccional, tal es, por ejemplo, el caso en que el proceso 
termina con una sentencia de las llamadas de "absolutio ah instan
tia", lo cual hace evidente la distinción entre actos realizados por 
el órgano jurisdiccional dentro del proceso y acto jurisdiccional: 
aquéllos son únicamente actos preparatorios del acto jurisdiccio
nal. Es conveniente seíialar que esta situación no es privativa de la 
función jurisdiccional, tanto el acto legislativo como él acto adini
nistrativo son resultado o final de un conjunto de actos preparato
rios, que en sí mismos no realizan la función legislativa ni la ad
ministrativa, y que, por lo mismo, no son considerados ni actos 
legislativos ni administrativos, respectivamente. .Alsí, . el eminen
te· procesalista Couture seíiala que, de la misma manera que el 
"debate legislativo" tiende a la sanción de la ley (acto legislativo) 
y el "debate administrativo" al acto administrativo, el proceso 
apunta a dirimi!" un conflicto de inteveses (el cual se dirime en vir
tud del acto jurisdiccional) ; esto quiere decir que se distinguen, 
por una parte, el "debate legislativo", el "debate administrativo", 
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y el proceso, y por la otra, el acto legislativo, el administrativo, y 
el jurisdiccional, toda vez que aquéllos no se identifican o confun
den con éstos, sino que tienden a ellos, lo cual implica necesaria
mente distinción entre unos y otros. (53). 

Como consecuencia de. la distinción apuntada, resulta que la 
facultad de poner en marcha el proceso no quiere dec~r facultad dP. 
obtener la realización de la jurisd!icción, pues ya se hizo ver que el 
proceso no siempre permite tal realización. Y como, por otra par
te, el acto mediante el cual se da lugar al proceso posee siempre la 
misma naturaleza jurídica, independientemente de que el proceso 
dé lugar al ejercicio de la jurisdicción o de que suceda lo contrario, 
y toda vez que ese acto que da lugar al proceso no es más que el 
ejercicio del llamado derecho de acción, es pr·eciso considerar a és
te como facultad de hacer, no que el Estado (mediante los órganos 
jurisdiccionales) realice iJ.a. función jurisdicci.onal, sino como fa.Clil
tad de hacer que actúen los órganos jurisdiccionales pa.ra averi~ar 
si es Posible el ejercicio de la jurisdicción. Así, Couture considera 
a la acción como "el poder jurídico que faculta para a.cudir a los 
órganos de la jurisdicción" (54). Por estas razones, y otras que 
se expresarán después, creemos que la teoría que considera a la ac
ción como un derecho abstracto de obrar es la correcta, y la 
más adecuada a la naturaleza idiel proceso considerado como el con
junto de actos ligados por la finalidad común de preparar el ejer
cicio de la jurisdicción, pero que no siempre desembocan en tal 
ejercicio. 

2.-LA ACCION COMO DERECHO ABSTRAGrO DE OBRAR. 
-A este respecto, har·emos mención de las afirmaeiones de Alfre
do Rocco, quien sigue la corriente doctrinal iniciada por Plosz y 
Degenkolb, toda vez que ellas nos parecen en todo concordantes 
con las ideas asentadas en el apartaJdo anterior: 

Al estudiar la acción y sus relaciones con la sentencia, dicho 
autor asienta que los titulares de intereses o derechos tutelados por 
el Estado, tienen también interés en que el mismo intervenga para 
procurar la satisfacción de los primeros. Es éste un interés secun
dario pero distinto de los intereses principales que son contenido de 
los derechos subjetivos de los distintos sujetos. Ese interés secun
dario finca su utilidad en la eliminación >de obstáculos que . se opo11-
gan a Ja. satisfacción de un interés principal. Es, por tanto, un in
terés abstracto y general, que "permanece siempre el mismo, aun 
cuando varíen los interE:ses primarios· concretos a cuya sa;tisfacción 
pueda, en cada caso, aspirar su titular'.' (55). En el mismo lugar~ 
sefíala que cada titular de derechos subjetivos tiene un solo interés 
abstracto y secundario. Además, este interés constituye un distin
to derecho subjetivo: existe un interés especial, como elemento Inn-
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~; .y. existe. como elemento. formal, .el. reconociJµiento dado por. 
·el,. ordenariúento jUridico a la vólunta~ .indiVidu"a.l que · le:> , persigue. 
ya,. que .. todo .un conjunto de. normas están destinadas a tutelarlo: 
I>espués !(56), hace ver que, .por lo anterior,-la doctrina .que consi~ 
dera a la acción como una cualidad - o un asl>ecto del derecho sub
jetivo es errónea. Y en el mismo lugar, aclara que el derecho de 
accióp (derecho abstracto de obrar) corresponde a cada ciudadano. 
como tal ,y a todos los que en el Estado son reconocidos como titu
lares ··de. d€rechos subjetivos (personas jurídicas), pues -no .seria 
efectiva la tutela a los intereses primarios (dada la j;>rohibición de. 
la autodefensa) si no es tutelado a su vez por el E'stado el interés 
s~c11ndario. Así pues,. Ja acción· es un derecho público subjetivo, 
según la define este autor (57), correspondiente a todos los indl-. 
viduos, ·que corisiste en ''el derecho para con el Estado a la decla< 
:i::ación. de la tutela jurídica correspondiente a determinados intere· 
ses (materiales o procesales), y a la realización forzosa de aque-. 
llos cuya tutela sea Cierta". En esta definición se distinguen cla-. 
rarnente dos momentos o Situaciones: la actividad de· los . órganos 
j11risdiccionales para ver si es posible el ejercicio de la jurisdiicción 
("declaración de la tutela jurídica correspondiente a determinados 
intereses''). y el ejercicio de ésta en los ·casos en ·que sea posible y 
necesario ("realización forzosa de aquellos cuya tutela sea· cierta"); 
como·. ya se indicó. esto obedece a que no siempre· la actividad de 
ios órganos . jurisdiccionales se traduce en ejercicio de la función. 
jur;sdiccional. Según esta tesis del rlrerecho abstracto de .obrar, ·se
ñala Rocco. (lug. cit. en nota 57), se comprende como éste no. co·. 
rresponde -sólo al actor.. sino también al demandado: la única , di-. 
f'.erencia estriba en los distintos y contrarios intereses concretos a 
que se refieren: también el. demandado tiene interés en que se. de-, 
cl~re Ja E'"·xistencia o inodstencia de la· relación en cuestión -Y po
demos completar, el detrnandado también tiene interés en que, se 
dclare el estado die observancia o .de inobservancia ·del orden jurídi
co ·en el caso roncreto. . · . , . . , ,, 
_ El derecho de acción, hace ver .. Rocco. comprende :todas las. fa
cultades .·de las partes·.en el .proceso, y el· ejercicio de ese derecho. 
comprende todos los actos procesales de- las mismas ·(58) .. Ahor~ 
bien,.·explica el autor, ·(59) en .los· casos en que el ·di:recho objetivo' 
hace depender el ejercicio de .la ·actividad - jurisdiccional de ·la . vo-_: 
lwrtad .de los interesados, .cuando. éstos lo ; soliciten,' el Estado debe
prestar su· ·actividad, pero no puede ejercitarla· cuando los Interesa~ 
do!< no· se Jo exigen .. En tai~ cm~"<S. a l!"' fa~ultad ·del· derecho ·de 
acclón--de obtener . del Estado Ja. declaración de lo que es derecho 
en el caso concreto· Y: la: : conminatoria de realización forzosa, .dlri-' 
gida al _obligado, CO~!;pond~.-1.a .. obligación ,del Fsüldo .de .. hacerlo, 



iísf,'. obligación comprendida eri · el deber i;ienérico del Estado de 
prestar Ja nrteJa juridfoa procesal. Y como Ja demanda es el acto 
en que se ejercita la .acción (lug. cit:.), y la sentencia el acto me-_ 
dlante el cual el Estado· cumple_ su obligación, es claro que la sen-
tencia debe corresP<>nder a la demanda, es decir: · · 
· _ . a) correlación entre ·objeto de la acción- y objeto de la !lenten
cia: el juez debe fallar sobre todo lo'. que se pide, y sólo sobre lo que 
~~~; ' . - . 
. b) el juei debe fallar tiasándóSe en t:odos los elenient:os de he
Chos aportados en apoyo 'de las pretensiones hechas valer . por las. 
partes en sus demandas, y sólo basándose ·en t:ales eletrientos. - --

. Como excepción a . .este principio~ cabe_ citar los casos de hechos 
notorios (art. 286 del Cóél:· -de Proc.' Ci.v. pará el Dt.o. y T. F.) y l<>S' 
casos en que el juez deba indagar la verdad real. 

Y aclara a _ continuación (60) que, ~ando se dice que debe 
existir ident:idad entre el objeto de la acción y el objeto de la sen-_ 
tencia, se quiere_ decir que el objeto d_e la pretensión de la parte 
para con el juez, y el . acto del juez en Qt.Je' se ~tiSface _esta preten.: 
sión, deben ser idénticos: . _ _ 

Como se ve, 'del concepto .del dereeho de acción, que no sólo es. 
derecho a la decJ~ación de la tutela juri<Jica, si~ó- también a la 
Sa.tisfacción del iriteré$ ·cúya tutela se d,eclara, y def principio de 
identidad entre él _ob~o 'de la acción y ~I obje1;o ~e la sentenr.ta, -
Se deduce que ésta- detierii, no. únicamente ºi:Ieelarar Ja _eXistencla ~ 
la inexistencia de Ja tutela, sino también, en el ·caso afirmativo,_ 
contener el mandamiento _deStinado a dar lugar a la _satisfacción, 
aun foi'2x>sa, del interés cuya tutela se d~Tara. Ade~.~ se com-: 
prueba que sólo_ la sentencia es el acto jurisdjcclonal, pqés ella ea 
el acto en el' que el Estado C't.UTl.ple su obligación. 

3.-ALGlJN,AS TEORYAS OPUESTAS.-.-Rocco estudia tam
bién las teorl~1s~que se' oponen a: la corioepcióri de la'ácción como de
recho abstracto de obrar (61): hay quien sostiene que antes íie Ja 
demanda po. e~te derecho de proceder, sino una mera posibilidad 
de. acción, existe una facultad inherente a la personalidad,· y :r;:io _un 
del:'E!ChO, ya que esa f.lacultad es _inde1:erminada, y a ella no COrn!S· 
ponde una determinada 'obligación del EStado <Wach, Kohler,· Gier
ke,· Schmitt, Helwig, Bülow~ Weisrnann, Chiovenda). De eno· "se: 
ha' deducido que no existen relacione$ juridicas procesales en'tre ·e1 
particular y el Estado, sino que sólo hay relacione; jurfdicas entre 
las pártes (Kohler).- Otros autores· han sóstenldo·que si hay den>o
cho de acción, pero no valed!E!ro cont:ra el Estado, sino- .f:9ntra ·el _ad
versario, ese derecho se resuelve en una pura :tacultád (derecho po.. 
testatlvo): la de poner en_acción las condiciones para-la actuación 
del derecho subjetivo o de la voluntad de la ley (Weismalm. Chio-
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venda)~ A.Jgunos·autores,· continúa Rocco,- distinguen. entre poalbi-. 
lidad de acción, correspondiente a cada ciudadano aun antes de la 
demanda, y el derecho de· acción o a la tutela jurídica, que corres
ponde únicamente a quien reúne determinados supuestos de dere- · 
cho matrial y procesal !(~puestos de la acción o de la tutela juridl-. 
ca) ; ese derecho es a un determinado acto de tutela del Estado, es 
el derecho a una sentencia de deternñnado ·contenido. 

Con relación a €Stas teorías, expresa el autor citado (62) que 
es cierto que la dificultad rná.s grande con que tropieza. la teoría 
del derecho abstracto de obrar, es que ella considera COlll.O derecho 
subjetivo la faculta.el de provocar la actividad de .:tos órganos esta
tales jurisdiccionales, · no sólo para la satisfacción ·de los intereses 
cuya tutela está acreditada, sino también para obtener la declara
ción de la tutela que pueda. corresponder a un interés propio. Es 
pI'eC.iso recordar que Rocco se limita a considerar la tutela de inte
reses de los particulares como finalidad única de la función juris
diccional. Sin e.rnbargo, puede completarse su concepción y decir
se que la dificultad más grande con que se encuentra dicha con
cepción de la acción en que ella considera como derecho subjetivo 
esa facultad de iprovocar la actividad de los órganos jurisdicclonar
Ies, no sóla para proveer al respeto y restablecimiento del orden ju. 
rídico inobservado, sino· también para declarar si el orden jurídico 
ha sido observado o no en el caso concreto.- Pero, continúa Rocco, 
€Sa dificultad desaparece si consideramos que todo ciudadano con 
capacidad para proceder en juicio puede dirigirse a un órgano 
competente en la forma legal, y obtener de él la determinación del 
derecho en el caso concreto y la realización forzosa de ese de"l"e-. 
cho. . Y, además, es posible que cualquie~. aun sin concurrir Ia!Í· 
condiciones anteriores y sin- las demás que el dt!recbo pueda exigir 
en el caso particular, provoque del juez un fallo sob~ su delnanda, 
fallo que será: "negativa a proveer por falta de requisitos prellmt
nares" (absolutio ab instantia), "pero que el Dlagistra,do... estA.
obJiga.do a entltir". Es decir, además del derecho a obtener un 
fallo sobre el fondo {relación jurídica material), cada· uno tiene el 
derecho de obtener un ·faBo sobre Ja. posilJlilldad de enütir el faJJo. 
l!tC'bre el fondo. O, lo que es lo mismo. el derecho de acción com
prende ambos casos; y por tanto, no sólo corresponde a quien tiene 
facultad ·para provocar un fallo sobre el fol\'db, sino a todo sujeto 
de· derechos. ·Hay proceso en. awnbos casos. . Advertimos aqui, una 
vE!Z más.·que·e1 proceso no siempre desemboca en el ejercicio de la 
jurisdicción·, o sea:, en el acto jurisdiccional: es claro que, cualquie-. 
raque· sea el -concepto que se -acUnita de jurisdicción, cuando el fa-_ 
no del juez niega Ja po&lblUc,lad de· emitir el fallo l!lllOb:l'le el loado .. 
hay proceso, y sin embargo, no hay ejercicio de la jurisdicción. ·La 
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pÓSfuilidad·· de: ootener=·del -~ue-zrésOS•~fallos, prosigue·· Rocco · .:(lug. 
cit.)'; está asegurada a ~da · individuo; su consecución. depende. de 
la·-voluntad ihdividital. Lo ·cual quiere decir que se tiene derech1> 
a: ello, ya· que el derecho subjetivo es una potesta¡d de querer; re
conocida pOr el ordenrun.iento jurídico, para la I'ea.lizaclón de un 
determinado· intento. 'Califica de injusta la objeción al conc<?pro 
del derecho abstracto de proceder de que se trata de una pura fa
cultad fialta de la deternünaci.ón necesaria, ya que toda· una nume
rosa categoría •de normás; las del derecho procesal objetivo, deter-' 
fuinan lo que· el ~iu_daliano debe hacer .para obtener la tutela juris
diccional del Estado, y lo que los órganos de la jurisdicción están 
óbligad9s a prestarle a este .fin. A continuación (63), ·el autor cl
tádo hacé' ver que _la te-sis que afinma que sólo hay derecho a una
determinada ·sentencia, es decir; que considera a la acción como> 
un dei'echo · C911creto ·a la protección jurídica, se encuentra. ante el 
dilema : ·d'e identificar ese derecho con . el abstracto de proceder. o 
de. asiniilarlo aJ dereeho subjetivó. material, en efecto: en el proeeso 
declarativo, por ej., sólo su'I:ge el dérecho en el actor a la· senten
cia· f'3vorable cuando el proeedi:rnjento está ternünado, en un mo
mento que· el titular ·no puéde ·conocer de antemano, y cuando lo 
conoce ya está sa'f:isfecho, es decir~·:q_~e.' nunca existió como derecho 
(potestad de 'querer). Pero entonces;' -¿qué derecho se hizo valer 
durante el procedimiento? Sólo qued:an,!:'o un derecho abstracto de 
proceder o el derecho subjetivo material, ·pero si es este último, 
¿c_ómo exolicar· la facultiad de· exigir· .del Estado actos de los órga~ 
nos juriSdiccionales, aun por quien no ·tiene derecho? Y es un he
cho que el· actor tiene derecho a UT'.a. prestación (de hacer) de p:'lr
te' del juez, aun ·cuándo no tenga derecho material: Estas objeció,.. 
:hes·émpujarorl' a algunos autores por otros· cam1nos (64): I<::ohle-r 
cón.Sideró'- a. las relaciones' procesáles . corrio simples relaciones' de 
"luchá. entre 1a:s· partes", fuera "de toda ·relE>.ción' entre las partf"s 
y· el Estado. Objeta Rocco· que esta .concepción del proceso como 
.una ··forma perfeccionada de Clefensa privada.., deja a oscuras la 
condición. jurídica del~ Estado en el ejercicio de la función jurisdic
éiorial; ·y· que el mismo Kohler adniite implícitamente que no hay 

·-.·~Iuchá ·entre las partes, sino esfuerzos de éstas por obtener aVlt~a 
·· ,. del·.Estado: "'Además," el concepto de lucha no es concepto jurídico, 

sinó relación . de hecho, la cual ·excluye a las re!ac!ones jurídicas.: 
Hay. otrá teoría. que ·taml;)ién redu0e la· relación proeesal a relacfo-· 
nes erttre las·' pa:I'.1:~ '(65) , · pero basadas en 1u1 derecho de acción 
oonCebido 'coinc)" ~erecho ... potestativo, que consiste en .Ja facultad 
d~ poríer en~ vigor· las . cortdiciones para la actuación del . derecho 
objetivo.' Las· Qbjeciones a:htériore5· las hace valer Rocco tambiéri 
éOn.trá eSta tesiS.. Según· sus· sostenedores., el ·ejercicio. de la accir.n 
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hiLce nacer, una . obllgeclón del juez, pero, no para oon la. parte. sino 
para con el Estado. Est.o es inexacto, opone Roceo; Ya. que la obll

-gación del juez depende de la voluntad de Ja _PBr!;e i(est:A. m.J;Seto a 
ella, estA obligado). Y por otra parte, continúa, la co~ón del 
derecho de acción co:mo derecho potestativo sin su correspondien
te obligación es inad:rnislble. Debido a que la tesis de Chiovenda 

, sobre la acción entra en esta categoría· y en la que considera a la 
·acción como un derecho concreto a la protección jurídica,. es con
-.veniente hacer algunas consideraciones que nos permitan apoyar 
·la concepción de la acción como un derecho abstracto: en efecto, 
. Chlovenda define la acción como "el p<>d'er juridlco de dar vida a 
-,Ja-•condlción -para la actuación de la voluntad de la ley" (66). y 
por otra -parte, a.fi.rma que "Las condiciones de la sentencia .deses

: timatoria. por lo tanto, podemos resumirlas en la Inexistencia de ·la 
. acción", lo cual quiere decir que quien no· tiene derecho material 
, no tiene acción. En primer lugar, es ·inadmisible la concepción del 
derecho de acción como un- "poder puvamente ideal" sin obligación 
correlativa, pues las relaciones jurídicas "se presentan vinculando 

· siempre a dos personas con un objeto - ... una acción o un bien-- , 
que una de ellas considera como suyo y que la otra se lo reconoce 

. como debido" (67); o, como dice Recaséns Siches al tratiar del de
recho subjetivo "stricto sensu" (68): "existe un derecho subjeti
vo a favor de una persona cuando ésta tiene la faeultad ele exigir el 
cumplimiento de un deber correJa.tivo de otra". Esto es asi porque 
el derecho regula relaciones interindividuales, o sea, bilatel'a:les, y 
para ello realiza un deslinde, de tal manera que el radio de activi
dad de un individuo no interfiera con los radios de actividad de Jos 
dem:ás, "Y esta coordinación y deslinde que se hace conforme · al 
criterio racional de lo justo, es esencla.bnent.e bilateral". (69) 

Por otra parte, de la definición expresada por el autor respec .. 
to a. la acción se desprende que este gran jurista da el nombre de 
-"acción" exclusivamente a la facultad de hacer que el 'Estado ejer
cite plenamente la función jurisdiccional. Tal concepto, dentro de 
la construcción por él elaborada sobre el concepto de función ;turis-

. 'diccional y sobre su actuación, es adecuado. Sin embargo, es pre
ciso tomar en consideración otras circunstancias y - características 
del desarrollo y del ejercicio efectivo de la mistna, que nos hacen 
aceptar como más adecuado a la realidad, el concepto de "acción .. 

- como facultad de hacer que actúen los órganos jurisdiccionales pa
ra -averiguar si es posible el ejercicio de la jurisdicción: a tal efecto. 

··-es- conveniente l'eco-rdar que, como el rnlsnio Chlovenda lo dice, ·Y 
como Quedó establecido ya al hablar ~bre las notas fundamenta,les 

-:d~ la función jurisdiccional~ la declaración de lo que la norma esta
blece para el· caso concreto es el "camino necesario" para . eirli~r 
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(~a; _'decisfon , ~perativá ~ll' '--Ja • eual .·raaicaºcfa . .-esenefa. de } !a iul'is
-dicción-· -· '"de ··que -por '-cualqúier 'meid.io, (inclusive · coercitivaniente, 
~-sé '-actúe ··conforme-.ra ·--lo -'declarado ·como, dereeho ·del -·caso · concret1.>. 
7Aihcira ··bien, ·propia.mente -no ·puede ·hablarse de· derecho ·a: la· 9i:.-n-

··'tencia .'favorable· ant:es de··que ·apare-zca esa declaración. (como 'Ve
· reznos ·a· continuación), ·y como· tal deelaración 'se -emit:e ·junto con 
':la ·decisión, en···la ·sentencia, ·nunca eXiste ·tal derecho, ·yia que ·1a 
. posibilidad ··de~ pretender ·algo aparece junto con la satisfacción de 
·esa ·.pretensión. ·Veamos las · razones por las cuales · se dice 'que 
«ant:es de }a :-deelaración no· puede ·eXisti·r "derecho a Ja, sentencia 
~favorable": ;Ja :declaración" debe reunir las ·caraet:erlsticaS -'de •'Oi!wr-
· .. tieza. y rirmeza., de t:al · manera c:jue mediante eUa se .pueda·~ reali2Jar 
·. la justicia del . caso concreto. EHo · se logra mediante · la inst:itu
:-ción 'de la ·cosa 'juzgada, "cuya verdad legal : prevalece sobre ·Ja 
~justiCia que· implica Ja verdad real, aun cuando· aquélla· no corres
' ponda:·a -·ésta" ·.-(70). Esa distinción ·y· predominancia -ae· Ja 'Verdad 
'legal sobre la verdad real es Ja que impide ·que exista derecho· :a 
··Ja ·sentencia 'favorable, o sea que, según afirma Rocco (71), ·el 
<_que tiene .derecho, no por ello t:iene dereeho a ·1a tutela juridjca 

( concr€ta) pues e] juez no tiene obligación de decidir en · faV'lr 
·de quien .tiene derecho ~10 cual supondria conocer ~a verdad ob
.:jetiva, y .el juez debe contentarse con la · verdad subjetiva-.-, · :;ino 
de decidir según Ja convicción que se formó ·de acuerdo con los 
resultados . del proceso. 

:4.-CONCLUSION.-Mediante Ja exposición de Ja teoria de 
: la acción · como derecho abstracto de proceder, y la refutación de 
·algunas. tesis opuestas, se. pone de manifiesto la distinción ·entre 
el proceso y el acto _jurisdiceional: se ha detn:ostrado que el con

. cepto de· acción ·como ·derecho· abstracto ·de pr0ceder es el ·único 
· adecuado al concepto de función jurisdiccion.a"l, y a su desarrollo 
-efectivo,· es decir, a las teorias ·y a ·Jos hechos; y tal cc:incepción 
~ supone _que hay ocasiones en gue el proceso no desemboca en -el 
·ejercicio de la función . jurisdiccional, Jo cual quiere decir que él 
· prOC€so tiende al acto jurisdiccional, pero no se confunde con ·eJ. 
·Ya· antes se indicó, con base en afirmaciones de distintos juristas, 
,que· el acto jurisdiccional está constituido · únicamente ·por Ja sert
t:encia y no por los actqs del proceso (supra, Capitulo Primero, 
·apar.t:ado segundo. ·En el siguiente capít:ulo, ·que constituye ·-Ja 
·Segunda: parte de esta· inveStj.gación, ·trataremos de fijar la. nat:ura
<.Ieza ·de· Ja sentencia en cuanto acto. jurisdiccional, y de ·comparar 
Ja8 distintas categorias ·de actos judiciales considerados 'como sen

. tencias (Jat:o sensu) con el fin de averiguar cuales de ellos se con
'formari al concepto de sentencia como acto jurisdiccional, y a cua-



les . cabe considerar como sentencias tan sólo en sentido Jato o for
:rnal. 
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SEGUNDA PARTE· .. , . 

'; ~ -. 
CJAPI'I'ULO' QlJINTO 

NATURALEZA ESENCJIAL DE LA SENTENCJIA: 

1.-ALGUNAS CONcEPCibNEs . cENERAI..Es SOBRE .LA 
SENTENCIA.-,-Principiarenios. esta segunda parte, que . versa. so

;~ bre. •la·. naturaleza esencial de la. sentencia, mencionando brevemen
.• te algunos de .los· ca.Jn.bios doctrinales acerca: de . la nllsnla... 

· A fines del siglo pasado, se consideraba a iJa sentencia corno 
.. la ley del caso· concreto~· ·'(72), aclarándose que :ella no crea. una 
nueva forma . jurídica, . :sino que se liin:ita ·a declarar la Vigencia 
de la norma general ·para .el. caso .concreto. . . , . , . ., . ·. 

Después se consideró que 'la ley 'era 'solo Un diseño, ' Un pro
yecto de ordenamiento jurídico, y que la sentencia, o el conjunto 
de sentencias son los que dan efectividad a ese ordenamiento. 

A lo anterior, se objetó que la norrna no es incornpleta ni '.l'el
quiere ser completada, lo que se requl.ere es dar efeotlvfdad a la 
tutela, para el ca.so - que - n~ por deso1-liencla o de!ol· 
eonocbnlenf".o, pero siempre dentro de los limites de la ley. ConJO 
se ve, estas afirmaciones están de acuerdo totalmente con nuestra 
concepción de la función jurisdiccional. 

;posteriormente, apareció el conjunto de la sentencia conio 
"novedad", .. la ley especial del caso concreto" (Mortara), y como 
mandato distinto, la ley es mandato original y la sentencia man
dato cornpleinentario (Carnelutti). 

:Después se construye sistemáticamente ese concepto, para lo 
C"Ual se considera al derecho corno .. actuación gradual" de las nor
JnaS juridicas, dentro de la cual, la ley se encuentra situada entre 
la Constitución y la sentencia, según la misma construcción, la ley 
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es·· .considerada comOI una ·determinación "'in abstracto" que re
qúiere adquirir eficacia "in concreto" en los casos en que se la: 
viole o desconozca. Así, mediante la sentencia se inicia el proce
so de individualización, ·se verifica "'el pasaje de lo normativo ge-
nérico a lo normativo específico" (lug. cit. en nota 72). . 

. Consideramos que en todas estas concepciones generales so
ore la sentencia se capta alguno de sus aspectos o se menciona la 
función por ella realizada, pero no se expresa su esencial natura
leza de manera completa y sistemática. 

Para lograr tal cosa, es necesario tomar en cuenta los con
ceptos señalados en la primera parte de esta investigación, de 
otra inanera, sólo obtendremos :resultados . incompletos o inexac
tos. 
2.-LA SENTENCIA STRICTO SENSU ES ESENCIALMENTE 

EL ACI"O JURISDICCIONAL.-
En la primera parte del presente trabajo se hizo evidente que, 

corno acto jurisdiccional, sólo cabe considerar a la sentencia, y no 
á los demás actos del proceso: así lo exigen la naturaleza de la 
función jurisdiccional y del proceso. . 

En efecto, en el Capítulo Tercero se asentó, con base en la 
finalidad remota y en la finalidad especifica de dicha :función, la 
cual deriva del presupuesto de actuación de la misma, que la juris
dicción es la. activdad soberana estatal que determina las conse
cuencias jurídicas de la violación del ordenamiento jurídico en un 
caso concreto y, previa declaración de la existencia de la violación, 
prescribe coercitivamente el cumplimiento de dichas consecuencias. 

Es decir, que la :función jurisdiccional proporciona al ordé
nainiento jurídico su· carácter de coercible en aquellos·· casos en 
que ha sido violado, pues hace posible, mediante su determinación 
y su prescripción coercitiva, la .aplicación de Ja sanción: : 

Por lo tanto, encontram.os dos elementos fundamentales en 
la. función jurisdiccional, el declarativo (¡:Ieterminación de la · con
ducta prescrita por el orden jurídico para el caso concreto, de la 
violación, y, consecuentemente, de la sanción aplicable) y el Jm.;. 
J)erativo (prescripción coercitiva de la aplicación de la sanción de-
terminada). -

Ahora bjen, el acto jurisdiccional deberá, como con.Secuencia 
de lo anterior, ,reunir esos dos elementos, dirigidos a restablecer 
el orden juridicc:>" violado. Y es obvio que, dentro de los actos rea
lizados en el proceso, ·e1 único que puede llenar ese requisito es ·su 
-acto :final. e.Sto es, . la sentencia. · · 

En efecto, desde el Capítulo Primero se indicó que la · senten
cia; en cuanto a su estructura, es una resolución, la declaración de 
un, juicio· lógico hecha por un juez. -
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Por otra parte, várias ··veces . se puso de manifiesto que el pro
ceso no ·se confunde con el acto jurisdiccional. En · consecuenda, 
solamente en la sentencia, considerada Jato sensu. es posible en
contrar los eJementos que configuran el acto jurisdiccional. 

3.-PREsUPUESTO DE LA SENTENCIA STR.ICTO SENSU. 
:__si se· ha evidenciado que la sentencia stricto sensu es el acto en 
que se · reaJiz;a. Ja función jurisdiccional, es fácil concluir que el pi-e
supuesto de la sentencia stricto sensu es el misnio que el presu
puesto de actuación de la función jurisdiccional. 
: En efecto, al señalar el presupuesto de actuación de la ju
risdicción y su campo de aplicación, se afirmó que el primero ra
dica en la inobserviancia del orden o de la conducta prescrita por 
la norma en un caso concreto, y que el segundo está delimitado 
por el primero, es decir, que únicamente es posible el ejercicio de 
Ja función jurisdiccional cuando exista el presupuesto de actua
.ción de la mis:rna. En otras palabras, solamente en aqueJios casos 
'en que la conducta prescrita por la norma haya sido inobservada, 
será posible ejercitar la función jurisdiccional. Y toda vez que 
la sent€ncia es el acto en que se verifica tal ejercicio, es ·preciso 
concluir que solaznente se configurará la sentencia stricto sensu 
en aqueHos casos en que aparezca la inobservancia de la conduc
·ta prescrita por la norma. A contrario sensu, no podrá hablarse 
de sentencfa stricto sensu en aquellos casos en que no exista o no 
se demuestre tal inobservancia. 

Es por ello que se dijo (supra, Capítulo Tercero, apartado 
.quinto), que si bien el elemento declarativo no constituye la 
esencia de la jurisdicción, aJparece , necesariamente como pa
so previo para la aparición ~l elemento imperativo, en el cual, 
según dijimos, radica. ila esencia de Ja jurisdicción. 

Ahora bien, si Ja configuración de Ja sentencia stricto sensu 
depende de Ja existencia de la violación del ordenamiento jurídi
co, la declavación de tal existencia aparece como el primer ele . 
.znento de tal acto. 

- Pero además, como ya se indicó en el Capítulo anterior, el 
derecho de acción existe independientemente de Ja existencia del 
estado de inobservanciá del ordenamiento juridico: 

Pues como se especificó ya, Ja acción debe ser considerada 
como la facultad de hacer que los órganos jurisdiccionales actúen 
.para ver si es posible que se ejercite la jurisdicción, esto es,· para 
averiguar Ja existencia o inexistencia del estado de inobservancia 
del ordenamiento jurídico. 

· Y, como también se hizo ver ya, el proceso no se confunde 
con el acto jurisdiccional sino que tiende a prepaz'8rlo, y por otra 
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parte, hay ocasiones en que el proceso no desemboca en el citado 
acto . jurisdicciona!l. 
:-. . . Con base en todas estas afirmaciones podemos decir que el 
proceso, cuando se trata de un proceso verdaderrunente jurisdic
cional, prirnerarriente sirve para dete:nninar la existencia del es-
1:ado de inobservancia del ordenamiento juridico, lo cual implica 
la deterrilinación de la conducta prescrita por la norma para el 
caso concreto. Por lo tanto, . se presentan dos hipótesis: 

1.-Mediante el proceso se llega a dete:nninar la existencia de 
Ja violación del ordenamiento jurídico en el caso concreto. En 
este caso, la declaración que tiene por contenido tal determina
ción, contendrá además, como consecuencia necesaria, la determi
nación de la sanción aplicable y la prescripción coercitiva de su 
cumplimiento. Esto es, dicha decl•aración dará lugar y servirá 
de base a la actuación o ejercicio de la jurisdicción. Es decir, en 
este caso, la sentencia que tiene por contenido tal declaración ·es 
una sentencia strictu sensu, pues en eiJla se ejercita la función ju
risdiccional, en ella se configura el acto jurisdiccional estrictamen-
te tal. . 

2.-Mediante el proceso se llega a <!eterrilinar la inexistenr.ia, 
o cuando menos, no se llega a determinar la existencia, de tal vio
lación. :Erl consecuencia, el acto !'€solutivo del juez (sentencia •la
to sensu) que pone fin al proceso en este ca.so, se agota en una 
mera declaración. Es decir, que tal sentencia no configura el ac
.to iurisdicclonal, · pues si bien se obtiene mediante ella la certe:vl 
jurídica para el caso concreto, en virtud de la institución de la .co
sa juzgada, ya se dijo que tal finalidad es por sí sola insuficiente 
para calificar un acto como jurisdiccional. Además, si bien es 
cierto que también en este caso la sentencia tiene eficacia impe
rativa, también como consecuencia de ila cosa juzgada, tal impe-· 
ratividad no es la especificamente jurisdiccional: en este caso el 
elemento imperativo no se traduce en la prescripción coercitiva 
de Ja ·aplicación de la sanción, pues por hipótesis, no hay aquí san.:. 
ción aplicable. Podemos decir que en este caso, la eficacia impe
rativa de Ja sentencia es la común a ·todo acto de un órgano esta. 
tal: también en la actividad legislativa y en la a:dmllllstrativa en
contramos dicha imperatividad, por Jo tanto, la aparición de. esta 
imperatividad en la sentencia que venimos estudiando, no auto
riza de ninguna ·manera a concluir que tal sentencia contiene el 
ejercicio de la función jurisdiccional considerada dJesde el punto 
de vista substancial o material. 

En resumen, para poder considerar una sentencia como esen
cialmente tal, esto es, como acto jurisdiccional, es preciso que di
cha resolución contenga la declaración de la existencia del estado 
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de inobse'í:ivancia del ·ordenaníiento · 'jurídico· en el ·caso ·concreto 
(presupuest.o de. actuación de la función jurisdiccional, y conse
cuentemente, de configuración de la sentencia stricto .sensu). que 
como ya se dijo, implica la determinación de la conducta prescri
ta. por la norma para el caso concreto, y da lugar a la determina~ 
ción de la sanción y a la prescripción coercitiva de su aplicáción 
·(elemento imperativo específicrunente jurisdiccional). En este 
sentido, principalmente, Redenti, Sarta, etc. 

4.-FINALIDAD ESPECIFICA DE LA SENTENCIA STRIC
TO SENSU.-Una vez establecido que el presupuesto de actuación 
de la función jurisdiccional hace las veces de presupuesto de con
figuración de la sentencia stricto sensu., se debe afirmar. conse
cuentemente, que la finalidad específica de ésta se identifica con 
la específica finalidad de . aquélla. Así pues, es preciso afirmar 
que la sentencia, en ·cuanto acto jurisdiccional, tiende específica
mente a ilograr la realización del ordenamiento jurídico en las ca
sos concretos en que dicho orden ha sido violado. 

Como ya se apuntó antes. tal finalidad de positivización se. 
logra mediante la determinación concreta de la sanción aplicable 
a tal violación y conjuntamente, mediante lai prescripción coerci
tiva del cun1plimiento de tal sanción, con lo cual se persigue la re
paración y el restablecinrlento del orden juridico violado. 

· "Lo anterior significa que la sentencia estricto sensu realiza una 
doble labor: a la vez que convierte a la sanción, de abstracta y ge
nérica. en concrem y determinada, le proporciona, mediante la pres~ 
cripción coercitiva de su cumplimiento, la eficacia jurídica necesaria 
para su aplicación práctica, de la cual careceria sin la intervención 
de esa det.ermin.ación o concretización y de esa prescripción coercl
tiva, elementos que sólo mediante la sentencia se obtienen . 
. - E:O. otras palabras: siendo la sanción uno de los datos funda
mentales de la norma jurídica, sin el cual ésta carecería de una de 
sus. esenciales características, la coercibilidad, y encontrándose tal 
sanción, . no como elemento constitutivo de cada norma considerada. 
aisladamente, sino en estado inmanente en el todo orgánico del or
denamiento jurídico, se hace necesaria la determinación concreta 
de la sanción aplicable a un caso concreto de violación de ese or
denanüento, toda vez que dicha sanción depende de la especial natu
raleza de . la infracción cometida, y a la. vez, se hace necesaria la. 
apararición de un elemento imperativo, la prescripción coercitiva 
del cumplinüento de •la sanción deter:minada, distinto d:el contenido 
abstractamente en la norma, pues éste es, por su m.isma naturaleza, 
insuficiente para lograr la aplicación práctica de la sanción: lo di;. 
cho se comprueba si pensamos que· un particular puede· efectuar· la 
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.. ,":: .. detenninación concreta de esa sanción, sin que por ello sea, juridi
camente ·posible su aplicación práctica. 

PÓr todo lo anterior, podemos afirmar que la sentencia stricto 
sensu hace juridicrunente posible la aplicación de Ja; sanción, dato 
funtamental de la norma _ juridica, con lo cual proporciona al dere.
cho su característica esencial de coercible, logrando asi la repara
ción y el restablecimiento del orden juridiCo violado en un caso con
creto, _ con lo cual, cumple su finalidad especifica de positivización 
del orden jurídico en los casos concretos que dicho_ orden sea viola-
do. - · - -

Por oh-a parte, como i;;e pu'so de -manifiesto en el apartado -:in~ 
terior, la fin_alidad de obtención de la certeza jurídica por sí mísma 
no _es suficiente _para caracterizar una actividad como jurisdiccional. 
~a sentencia stricto sensu también cumple esa: finalidad, pero no 
pór ella misma, sino como una fase, y también como un resultado, 
de_ la determinación de' la sanción y de su prescripición coercitiva. 

Para comprobar lo anterior basta recordar que la declaración 
de la existencia del estado de inobservacia del ordenamiento juridi~ 
co en un caso concreto supone la de terminación de la conducta pres
crita por la norma juridica para rol caso, y que, tanto' esa decla~_..; 
ción, como la declaración de voluntad que tiene por contenido ----Ja 
prescripición coercitiva del cumplimiento de la sanción determinada, . 
son -contenido de una sentencia, que en este caso es sentencia stric"." 
to __ sensu, _la _cual también _ re-Cme las características de certeza y 
fµ-meza, como se hizo ver _antes __ (supra, Capit~ulo Cuarto, apartado 

terce~) ~NATURALEZA ESENCIAL• riE LA- _-SENTENCIA.::_Há'.: 
biendo establecido fundadamente que, la, única -manera de determinar 
la naturaleza _esencial de la sentencia.-, ·como de toda actividad, es 
con base en su finalidad especifica, y toda vez que m~nte la. sen
tencia se realiza la función jurisdiccional, y que, por lo tanto, Ja 
finalic1ac:i _específica de .la -sente~cia -se_ identifica con la finalidad es
pecifica de Ja función jurisdiccional, pasaremos a determinar la, na-:
turaleza de la sentencia con base en tal finalidad, la -cual ha_ Sido 
estudiada en el apartado anterior. -_ - -
- ~; _.-Empe:cemos por recordar que hay casos en que la- sentencia 
(considerada lato sensu) no se identifica con el acto jurisdiécional 
~(supra:, -apartado -teoero, segunda hipótesis); - - '.- - ,, ___ -''. - -- · 

Sin embargo, independienteniente de que la sentencia configure 
o no :el acto -jurisdiccional, ella es siempre una declaración, la._decla
ración de un juicio lógico hecha por un juez Si bien esta caract~ 
ristica constituye una nota estructural de la sentencia - (supra, Ca
pitulo Primero, apartado primero), también constituye una nota 
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genérica de lá: nnsma., y coino 'fal,' constituye una ·nota integrante del 
concepto esencial de tal acto .. 
· : ·. Combinando Ja nota genérica apuntada, y Ja nota específica de 

Ja sentencia, esto es, su naturaleza de acto jurisdiccional, obtendre
mos· el concepto esencial de taJ acto: 

La sentencia stricto sensu es el acto final del proceso en e1 cual 
el juez, teniendo potestad para ello, provee al restablecimiento del 
orden juridico inobservado en un caso concreto, mediante Ja. decla
ración: de la conducta. prescrifa por la norma jurídica. para tal caso. 
de .Ja existencia. de Ja. violación de tal conducta, y de la sanción npll
eable; y niediante Ja prescripción coercitiva del cumplimiento de di
cha sanción. 
· . En esta definición, que no creeinos sea un ejemplo de buena 
~efinición, se contienen los elemento fundaznentales del acto juris
diccional, así como sus antecedentes o presupuestos: el objetivo 
(declaración de la existencia de la violación), y el subjetivo (potes
tad del juez para ejercitar su poder jurisdiccional en el caso concre. 
to). 

6.--CLASIFICACIONES PRINCIPALES DE LA SENTEN
CIA"-A continuación, presenta.reznos las principales clasificacio
nes doctrinales ~ la sentencia. 

La razón de esta presentación es efectuar un análisis de cada 
uno de los distintos tipos de sentencias tomados en consideraciñrL 
por la doctrina.. Nos limitaremos a las clasificaciones basadas: en 
Jos efectos producidos, en la relación entre la sentencia y el proce
so en el curso del cual se dictan, y en la declara~ión o negación de 
Ja . existencia de la relación; por .considerar que dichas clasll'icaclo
nes. son las fundamentales. 

a.--Según los efectos producidos: 
1.-Pura.lnent.e declarativas o de mera cleelaraelón. 
2.-CoDStltutivas. · 
3.-Condena.torias. 

- '' b.--Según Já relación entre la sentencia y el proceso en el cur
so del cual se dictan: 

1.--Fina.les o definitivas. . 
A.-Que versan sobre la relación jurídica material, o de· :fondo" 

. · B . .:.:..C.Que versan sobre relaciones procesales, o absoJutoriás de 
Ja prosecución del juieio. · 

2.-Jnte:rlocut.orias lato sensu, fallan sobre una cuestión· en el 
curso del procedinllento, sin cerrarlo. · 

c.-Según que hayan declarado o negado Ja existencia de la rv 
lación: · 

1.-Estimat.o:rias.. 
2.-Desesthnatorias. 
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.. : ·Hablaremos,. en ... el siiuiente orden, de .las sentencias puramen
te. declarativas, de .las eonstitUtivas, de las condenatorias, de las 
definitivas y las interlocutorias, y :finalmente, de las estimatorias 
y Iás desestimatorias. · . 

7.--SENTENCIAS PURAMENTE DECLARATIV AS.--Esta 
clase dé sentencias, en sentido estricto, aparece en el llamado. pro..: 
ceso de mero acertamiento. 

Como ya se dijo al hablar de tal proceso, Para que el mismo cons
tituya un proceso propiamente jurisdicional, debe presuponer la 
violación, mediante actos o abstenciones que impliquen desconoci
miento efectivo, de un derecho por la persona obligada juridica-
mente a reconocerJo. . 

Así. delimitado el presupuesto de ·actuación ·de la jurisdicción 
en esta clase de procesos. la sentencia deberá proveer al restableci
miento del derecho violado, haciendo cesar los actos o abstenclon..s 
en que consistió la violación. . . 

Tal es el caso, por ejemplo, de las sentencia que declaran de.,. 
s_istido de Ja acción objeto de jactancia aJ jactancioso, cuanf:«:> éste 
no deduzca la acción c:::.ue afirme tener dentro del plazo a tal efecto 
señalado, de acuerdo con los términos del art. 32, frac. I, del Cód. 
de Proc. Civ. para e1 Dto. y T. F. Tal declaración establece el 
derecho del actor. el cual había sido violado nor el jactancioso me
difinte acto!" (;actancia pública) . que implicaba falseamiento de la 
situación jurídica de dicho actor. Y la sentencia, en este caso, re
pRra la violación mediante la simple declaración de tenerse por de-' 
sistido de su supuesta acción al jactancioso, ya que ésto Implica la 
cesación de los actos violatorios. 
. Por el contrario, una sentencia de "mera declaración" que se 

limite a de:clarar el derecho, sin presuponer la violación y sin tender" 
a posibilitar juridicamente la aplicación de la sanción, sino con fin 
exclusivo de obtener -la certeza jurídica, no puede ser considerada cO.: 
mo sentencia i::.tricto sensu, pues en ella, como ya se ha manifesta
do,· no se realiza la función. jurisdiccional propiamente dicha. . En 
tales casos, según se afirmó al hablar del proceso de "mero · acer-, 
tamiento". cuando éste no presupone la violación, sino que tiende 
a prevenirla mediante la obtención de Ja certeza jurídica para el 
caso. concreto, se realiza una función prejurisdiccional. . 

En efecto, aquí la sentencia se limita a deteruninar la conduc~ 
ta p:n?Scrita por la norma para el caso concreto. Es decir, se que-
da en .Ja primera fase del elemento declarativo de la sentencia stric
to sensu, pues no pretende llegar a determinar ni siquiera la ex\3-
tencia de la violación del- ordenamiento juridico, y como ya se dijo, 
la . declaración de tal existencia constituye el primer elemento de 
tal acto jurisdiccional. · · 
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: , Nos· parece qÜe en :estos ca.Sos. Se há fragm.entado·.:él ~lelo 
~e· la .. función. jurisdiccional: : la sentencia . puramente declarativa·. ast 
considerada· tiene un valor ·puramente documental, ella constifuye 
prueba plena para el caso de realización de la violación, .y Sólo· en 
~al medida "previ(;!ne" tal violación, pues ya se e$pecific6 que sl, a 
pesar· de todo, se realiza la violación, es necesaria una nueva ac
tuación. de los órganos. jurisdiccionales para determinar la sanción' 
y prescribirla coercitivamente, configur~dose, entonces sí, el acto 
jurisdiccional. Tal coi;a . sucede cuando~ par ejem.plo, se ejercita. 
una -acción .tendiente a obtener la declaración de falsedad de un do
cumento: si la sentencia declara tal falsed:ad, el actor tari sólo ha 
obtenido. un documento que .hace prueba plena para el caso .en que 
se pretendá violar algÚn derecho en perjuicio suyo con base en el 
documento. declarado falso.. . . . .. . . . . . . · 
· · 8.--SENTENCIAS CONSTI.TUTIV AS~~Estas sentencias soh las 

que producen la creación, modificación -~ .~xtinción _de. una relación 
jurídica, modificando así la situación juridiéa. pree:Xistente. · · 
~-. En el caso de las sentencias constitutivas, par.a que puedan ser 
consideradas como sentencias stricto sensu, también ·es requisito in
dispensable la existencia de la violación de. un derecho, la cual _tien~ 
de . a ser restablecida mediante la . determinación y la. imposiéión co
ercitiva. de la .. sanéión sanción, que en estos casos consiste en Ja·crea...: 
ción, modificación, .o extinción .de úna relación jurídica. Tal es 
Claramente el caso· de la sel).tencia que relicinde un contrato· de.' Com
praventa con fundamento en el.art. 2,260.del Cód. Civ. para eLDto. y T F. . . . ·· . . · · . ' "' ., .. . .. . . '· · ., · · · .. 

r .• Pu~e suceder .ta:nibién, que el derecho . Violado ' Sea uno 'de los 
llamados. derechos potestativos, los cuales consisten en el poder ju· 
rídico .de crear, .modificar o extinguir una relación' jurídica,. podél.' 
que .como ya .se _dijo, es siempre. correla,tivo de ,una obligación. Re..: 
cardemos que ya antes: se criticó la poSición de qufones pretenden 
considerar los derechos potestativos. come> un mero pader juridico 
sin obligación correlativa, ya 'que la rela"ción jurídica es··esenciál
mente bilateral. Tan es así, que quienE:S pretenden que ·al derecho 
potestativo -.no corresponde· ninguna. obligación · en otro sujeto, se 
ven constreñidos a adnútir. que .. el aspecto importante desde ef puri-
1:~ .de .vista práctico, de tal .. derecho, radiicá en ·la. sujeción "de lás 
personas frente .a quienes se e:iércita el. poder, esas ¡)ersonas están 
~etas . a lo. voluntad del titi.tlar del poder, "en cuanto no puedert 
querer que el efecto no. se produzca. ¿Y . qué·. es tal ·Sujeción ·ae la 
voluntad propia a la voluntad de otro sujet.O; sino una . verdade1•á 
óbligación? En. tales.casos; .cuando el obligad.O a la sUjeción de su 
voluntad, ya sea mediante· su· abstenCión· de .a.e.tos_ que· _impidan. u 
obstaculicen, ya sea mediante su colaboración' · ·erectl'va, · a ·ta v~ 
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: luntad · del titular .de un derecho· potestativo, viola su· obligación 
··· (mediante obstaculización o mediante negaci:ón ·a. colaborar)-; '.la 
.. sanción determiriada y prescrita . por la . sentencia consistirá . en la 

verificación de la modificación querida:, reparándose ·así el derecho 
· ·violado. Tal cosa sucede en la sentencia que declara la libertad o 

la reducción de gravámenes-de un bien inmueble, cuando a ·tal fin 
se ejercita :ia acción negatoria regulada por el art. 10 del Cód. de 

· Proc. Civ. para el Dto. y T. F. : · . . · · • 
Sin embargo, hay ocasiones. en que el poder constitutivo _ nm.

teria de un derecho potestativo no se realiza con la sola declaración 
de voluntad del titular y la colaboración, pasiva o activa, del obli
gado, sino que es menester que tal derecho sea reconocido, ·en sus 
presupuestos de hecho y de derecho, por un· órgano ·jurisdiccional: 
en tales casos, la sentencia aparece como el hecho jurídico que es 
causa del efecto constitutivo. Aquí no se da el. presupuesto de · ac
tuación de la jurisdicción: efectivwnente, la sentencia constitutiva 
contiene, en esta hipótesis, dos pronunciamientos: 

a) reconocimiento del derecho ·del actor frente al Estado · pa
ra ·demandar judicialmente la constitución del nuevo estado jurí-
dico; y . · · · · "· 

. · b) el acto del 'EStado por el cual se constituye el nuevo· estado 
jurídico de que se trata. 

Como Se ve, en este caso, una vez reconocidos por el órgano ju
risdiccional ·1os presupuestos de· hecho y de derecho del derecho 
potestativo en ·cuestión, dicho órgano está obligado a efectuar (me
diante la sentencia ·constitutiva) el acto por el cual. se constituya 
el nuevo estado jurídico. · Es decir, que en dichos casos, el Estado 
es el principal obligado a colaborar, mediante la prestación de su 

----·activi.dad!, con el titular del derecho potestativo, para ·1a realización 
del cambio jurídico materia del mismo. Esto quiere decir que en 

. tal sentencia constitutiva, ·el Estado está cumpliendo su obligación 
y ·que por tanto, dicha sentencia ·no presupone la violación del dere
cho potestativo ni tiende ·a repararlo aplicando la sanción.'· . , . 

Creemos que en estos casos lo que sucede es que la. :modificación 
jurídica materia de est_a · clase de derechos potestativos es· de tal· im
pbrtancia pública que es necesario se verifiquen suficientemente sus 
presupuestos de hecho y •de derecho, y se proporcione al acto cons
ti.tµtivo la. certeza y firmeza necesarias para e'7itar el· desconocimien
to ó ·1.a' violación del nuevo estado -jurídico y. para -lograr tal· fin; el 
medio más idóneo se encuentra en las formas procesales, pero tal 
hecho, como ya se expresó antes, no autoriza a concluir que en eso,;; 
casos el proceso sea propiáníente ·jurisdiccional; y· por ende,_ que ·en 
los mismos casos- la sentencia constitutiva sea sentencia stricto sen
·su. · 



' . Yá. dijimos antes· que· toda ·senténcia es, genéricamente, una 
'· decla.ración; · añadiremos ahora que toda sentencia stricto sensu. es 
· · en• cierto sentido, cc>nstitutiva: en cuanto la sentencia determina la 

: :sanción aplicable, es decir, la convierte en abstracta y genérica en 
··.concreta· y determinada, y le confiere eficacia juridica para su apli

cación, la sentencia produce una modificación en la situación ju_ 
• • ridica preexistente. Ahora bien, las sentencias constitutivas en 

sentido estricto se distinguen de las puramente declarativas y de 
- : las condenatorias' en virtud de la especial naturaleza. de la sanción. 

por ellas determinada: dicha sanción consiste en la verificación de 
:una mod.ii'icación en una · relación juridica.; modificación que se 
·produce para· reparar un derecho violado, y restablecer asi el orden 

·' · juridico inobservado. · · · · 
·Es preciso hacer una distinción en ·la manera como la sanción 

:· determinada 'e impuesta por la ·sentencia constitutiva procura el 
restablecimiento del orden juridico inobservado, y consecuentemen
te, la reparación del derecho violado, según que éste sea un dere-
chd potestativo o un derecho distinto:·· · ' 

' ' A tal efecto. conviene hacer notar que toda: sentencia constitu-
. t.iva tiene dos efectos: un efecto primario, consistente en la co.ns
titución del nuevo estado jurídico; y un efecto secundario o indi
recto, que consiste en ilas consecuencias jurídicas de la producc-ión 
de ese nuevo estado. Entre estas consecuencias juridicas podemos 
mencionar la· extinción de derechos y la aparición de obligaciones 
para aquéllos que eran su5etos ele la relación jurídica modificRda. 

Asi, podernos decir que, en los casos en que el derecho violado 
es :Un derecho potestativo, la sanción determinada· e impuesta por 

··la:·:sentencia constitutiva, procura la reparación de tal derecho y el 
restablecimiento del orden jurídico, . ert ·virtud de SU· efecto prima
·rio, o sea, con Ja sola constitución del nuevo estado juridico. 
'· En ca.znbio, cuando el derecho violado no es un derecho potes-

. ·tativo, 1:al··repá.ración y restablecimiento se· procura por la sanción 
en virtud del efecto secundario de -la sentencia constitutiva. 

· · · Me · es grato hacer notar que, en lo referente a los conceptos 
- · de derecho pot€Stativo, de los elementos intep.rantes de la sentencia 
':;:constitutiva cuando ésta se basa en un derecho potestativo, y de 

·. los efectos producidos por toda sentencia constitutiva, me han si-
do de enorme utilidad! las afirmaciones del distinguido procesaFsta 

·• Ltiis Loreto, contenidas bajo el titulo de "La sentencia constituti
va", Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, año ll, núm.. l., 
págs. 1 a 17; 

9.-SENTENCIAS CONDENATORIAS.-Las sentencias de con
.. dena son aquellas que sirven para preparar la ejecución forzoi::a.. 

Es decir, que su distinción de las dos categorías de sentencias ya 
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.. consideradas. radica . t~bién. en la peculiar naturaleza. de la ~an
ción por ella determinada y prescrita. En efecto, por ejecución 
forzosa debe entenderse estrictamente, como ya se indicó antes 
(supra, Cap. Tercero •. apartado sexto). aquella sanción que tiene 
por contenido la transferencia de un bien (debido o diyerso del de
bido) del patrimonio del autor de :la lesión al del lesionado. Esto 
implica que donde no se encuentre esa transferencia, no puede ha
blarse de ejecución forzosa, y que el que una sanción sea o no 
ejecutiva, depend2 exclusivamente de la naturaleza de la obUga
cion violada y de la posibilidad práctica de obtener mediante Ja 
fuerza el objeto de la prestación que no ha sido cumplida volunta
riamente (lug. cit. en nota 30). 

En esta clase de sentencias aparece más nítidamente la natu
raleza. jurisdiccional de la sentencia como acto que determina la 
·sanción y la i.rnpone coercitivamente con el fin de reparación de 
los derechos violados y de restablecimiento del orden juridico in
obsevvado en un caso concreto. Además, la sentencia de condena 
siempre presupone la existencia de dicha violación y tiende a repa
rarla, por lo que se debe . concluir que tal sentencia es siempre una 
sentencia stricto sensu. 

Por tal razón. no parece indicado tratar con mayor amplitud 
este tema. Sin embargo, es conveniente aprovechar esta ocasión 
para aclarar y puntualizar las diferencias entre las sentencias pu

. ramente declarativas y constitutivas que constituyen sentencias 
· stricto sensu y las que son sentencias únil"!am€nte en sentido lato o 
fonnal. En ef~to. t.P.nto en lns casos citados de sentencias stric
to sensu como de sentencias únicamente en sentido formal, se tra
ta, en Jos dos apartados anteriores, de . sentencias dictadas en un 
proceso contencioso, y aparentemente, todo proceso contencioso de
be ser consider.ado ce1mo proceso jurisdiccional propi.a:mente tal 
Así pues, es preciso establecer una distinción dentro de los proce
sos contenciosos para hacer posible la distinción entre las senten
cias stricto sensu dictadas en. dichos procesos y las que lo no son. 

Creemos que. Ja distinción se basa en la diferencia entre "con
flicto dP intereses" y ~impJe controversia: el conflicto de intereses 
no es cualquier oposición de intereses, "sino cualquier colisión deo 
ellos que produce d~t.os an.tijuridicoo;" (73), esto es, que stipone l'i. 
vioJación de un derecho, y, por ende. Ja inobservancia del orden 
jurídico, o sea, que por conflicto df' ;ntereses debe entenderse el 
presupuesto de actuación de la jurisdicción; por el contrario, . la 
controversia, como dice Carnelutti, "a diferencia de la litis, no lnt
plica. .un coni:raste de Intereses. sino sola.1Y1Pnte de opiniones" (74), 
esto oujere deGir que cuando en un proceso no aparezca com.o pre
supuesto· de actuación la violación del orden jurídico, no habrá en 
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:'. ese"prdCeSO CO~Í~to de intez:egeS, sfuo sunplemerite una c~ntrover• 
~a,· y ·Como afirma. categóricamente Carnelutti (lug. cit.), en tal 

·.,,.caso se trata. de uri proceso !ie jilrisdicción voluntaria. y no de' un 
~,proceso contenCiOSo pr,opiamente tal (aunque dicho proceso se des

. arrolle con la forma de ·un proceso contencioso). 
. .· · En consecuencia,. ,apnque la~ sentencias constitutivas y pura
mente declarativas consideradas .como sentencias exclusivamentP en 

· sentido· formal y no como senten~ias stricto sensu, han sido die-
,, radas en un proceso~,qu~ adopta )a -forma de proceso contencioso, 

en realidaq y desde. un -punto de ,vista e&J;x;ictaniente substru:icial, di
chas sentencias han sido dictadas en-. un -PJ"dceso de jurisdicción vo
lun~ia, conforme ~e •. d~zn_ostró en el P.árrafo _anterior. Las afir
maciones ahi asentadas,.nos confirnnan s_i.n lugar a duda que un pro
ce5o que no p:resupongá la violación del orden jurídico en un caso 
.concreto, y. que PoF elJo, no tienda a la determinación y prescripción 
coercitiva: de la sanción aplicable. no puede. ser .~onsiderado como pro-

. ceso jurisdiccional-.. ~ sentido- st,tbsta.nciaJ.. . _ 
10.-SENTENCIAS DEFINITIVAS Y SENTENCIAS INTERLO

cUToRIAS.-Las sentencias definitivas son las . que ponen fin al 
,.,pro:ceso, en cambio, lqs,.interl9Cutorias~SQn aquéllas que deciden una 
; ., cuestión en el curi;,o,.del.proceso, sin' .c.errarlo._ ... Las definitivas ¡me .. 
~ den versar sobre Ja _relación juridica -~~rial (de fondo) o sola
. mente sobre relaciQn~. procesales, sin. referirse. a la relación juri
dica material. · Es conveniente señalar, a este respecto, que las 
sentencias definitivas ~no se identifican con las sentencias firmes, 
pues esta calificaci{)n _!$e da a las no ~~c:wtjp.l~ .de impugnación. 
. Sólo es posible encontrar sentencias stricto sensu dentro de 
las . sentencias definitivas de fondo, ya que sólo _en ellas es posible 
ericontrar la determinación y la imposición coercitiva de la sanr.i(.n 

. aplieable a una con<;reta violación del orderi jurídico.· . 
En efecto, en .las sentencias definitivas que versan sobre rela

éiones · procesales, el juez -únicamente declara que no puede ~oI
ver sobre el fondo, es decir, declara ünplicitamente que en tal ·ca
so no tiene potestad para ejercitar la jurisdicción. Y ya se dijo. que 
tal potestad -es el presupuesto subjetjvo _ de l!<:;tqación de la fµnción 
jurisdiccional; por lo que, en estos casos no se ejercita la función 
jurisdiccional, lo que quiere decir que :tales sentencias no son actos 

• jurisdiccionales. · · · 
, .. -, En cuanto a las sentencias interlocutorias, :tampoco versan so-

bre. la ·cuestión de fondo plenamente, . pues aunque decidan rugún 
punto singular de fondo, le> _hacen con el fin de desenvolver el . pro
c:eso, Y. no con el fin de restablecer el orden juridicoc violado, o sea. 

, . que no persiguen la finalidad específica de la . sentencia stricto sen-- su.. . ,_ . . ... -. - -· 
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Por otra parte, . si se afirmó que sólo es posible ·encontrar se~ 
tencias stricto sensu dentro de las sentencias definitivas de fondo, 
ello no quiere decir que todas las sentencias de:finitivas de fondo 
sean sentencias stricto sensu, pues todas las sentencias ya conside
-radas han sido sentencias definitivas de fondo, y sin embargo, ya se 
vió que, entre las sentencias puramente declarativas y las cons
.titutivas, hay algunas que no pueden ser consideradas como sen
tencias stricto sensu. 

11.-SENTENCIAS ESTIM:ATORIAS Y DESESTIMATORIAS. 
-.Por sentencia estimatoria se entiende, por regla general, Ja que 
favorece la pretensión del actor acogiendo su demanda, en contra
posición a Ja sentencia desestimatoria, que es aquélla que niega tal 
pretensión rechazando Ja den1anda. 

En taJ situación, se podria decir que sólo Ja sentencia estima.:. 
toria puede configurar el acto jurisdiccional, ya que dicha senten
cia afirma Ja existencia del objeto de la pretensión del actor, y 
cnando dicha pretensión ~:e refiere a la reparación de un derecho 
que le ha sido violado, Jn sentencia estimatoria contiene la decla
ración de la existencia de esa violación, lo cual trae consigo, como 
se dijo antes, la deterrnir ación de Ja sanción y su prescripción co
ercitiva, configurándose a.si la sentencia stricto sensu. 

Por el contrario, E:n t,-¡les casos, Ja sentencia desestimatoria con
tendría la declaración de Ja: inexistencia de la violación, esto es, ne
garía el presupuesto de actuación de Ja función jurisdiccional, por 
Jo cual dicha sentencia no podría ser considerada como acto juris
diccional, esto es, como sentencia stricto sensu. 

Sin embargo, es oportuno recordar que, de acuerdo con la con
cepciñn ele Ja P.céión como un derecho abstracto de obrar, éste co
rre!1'ponde no sólo al actor, sino también al demandado, diferencián
dose ambos casos en los distintos y contrarios derechos que son 
objeto de las· respectivas pretensiones, 1(supra, Cap. Cuarto, apar
tado segundo ) . Esto quiere decir que la sentencia que rechaz'l la 
pretr·nsir"'n ñel actor (desest!matoria), acoge· al mismo tiempo, y 
en tal virtud. l'X pretensión del demandado, por lo que se puede afir
mar que si bien dich1 s~tencia es desestünatorla con respecto· al 
actor. tvmbién' es estimatoria con respectó al demandado. 

·En otras palabras. en los casos en que ,Ja pretensión del actor 
se refiera a la reparación de un derecho que le ha sido violado, la 
pretensión del demandado se referirá a Ja reparación de un de!'('
cho ce>n c:ont'~n'do contrario; derecho que el actor Je ha desconoci
do con su demanda. Por ejemplo, si :la pretensión del actor tiene 
Por objeto Ja reparación del derecho al pago de una determinada 
cantidad de dinero, la pretensión del demandado tendrá por obje
to la reparación del derecho al no-pago de dicha cantidad En tal 

53 



situación, la sentencia desestimatoria (respecto al actor)· contiene 
~a· declaración de la existencia de la violación del dE:recho preten
dido por el demandado, y en tal medida, contiene la declaración de 
Ja existencia del presupuE:sto de la jurisdicción, por lo que dicha sen
tencia. contiene también la determinación de la sanción aplicable y 
su prescripción coercitiva, en esta ocasión dirigida al actor. Re
gularm.ente, tal sentencia es una sentencia puramente declarativa, 
en cuanto la reparación del derecho violado, dada Ja naturaleza de 
la violación, se logra con la sola declaración de tal derecho. Y tan 
es asi, que el actor no puede, en virtud de la; cosa juzgada, desco
nocer de nueva cuenta el derecho reconocido y restablecido al de-: 
mandado. 

Una vez estudiadas estas categorías de sentencias, pasaremos 
a. presentar y comentar algunas afirmaciones de diversos autores 
que servirán para fundamentar la posición por nosotros adoptada 
y, al mismo tiempo, para aclarar los aspectos que no hayan sido de
bidamente tratados. 

12.-POSICION DE CHIOVENDA.-Este autor, al relacionar 
la demanda con la sentencia, nos dice que "La sentencia, en gene
ral, .es la :resolución del juez que, acogi€ndo o rechazando la de
manda del actor, afirma la existencia o la inexistencia de una vo
luntad concreta de ley que le garantiza un bien, o 'lo que es 'igut\.f, 
respectiva.nienre, la inexistencia o existencia de una voluntad. de 
ley que: le garantiza un bien al demandado" (75). De esta manera, 
el autor pone de manifiesto el carácter simultáneamente estimato
rio y desestimatorio de toda sentencia . 

. Un poco más adelante, S€fiala las "condiciones generales de la 
sentencia positiva estitnatoria": a) "La existencia de un derecho"'; 
b) "La cualidad o legitimación para obrar"; y c) "el interés en 
obrar" (76). 

· Es conveniente recordar que, para este autor, la función j•.1-
risdiccional se ejercita plenamente en la ejecución forzosa (supra, 
Cap. Tercero, apartado séptimo), por lo cual, la sentencia es s0lo 
la iniciación del camino necesario para actuar la voll.mtad de la 
ley. 

El papel de la sentencia como declaración de la voluntad de 
la ley encaJllÍllada a su actuD.ción, lo expone el autor cuando aclara 
que (77), cuando la sentencia estimatoria adquiere la calidad de 
cosa juzgada, "se E:xtingue la acción", naciendo "una nueva ac
ción ... , que consiste en el poder jurídico de producir la condición 
para las ulteriores actuaciones de la volun1ad de la ley dec!a.ra.d:l 
en. la sentencia!•, lo cual es consecuencia de que "con la demanda 
judicial inicial (citación) se pide únicamente una sentencia, no la 
ejecución". 
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...... - , . c:::J:iiovenda . también clasifica las sentencias tripartitamen te 
,(78) : ' ' ' ' .. -
' · :'. • usi la voluntad de .. ley· iinpone al demandado una prestación 
tli&Pnesta. ·para la. ejecucl~ la· sentencia que acoge la demanda . es 
die condena y tiene dos funciones iguales: de declarar el derecho· y 
de preparar la ejecuQi.ón forzosa; si la sentencia realiza uno de. los 
derechos potestativos que requieren para su actuación la interven,.. 
ción del juez, es constit:utiva.; si, por últilno, se limita a declarar pu
ra y simplemente la voluntad de la ley, es de mera. decla.raclón ... 

: Y al hablar sobre las sentencias de condena señala la caracte
ristica esencial de la sentencia ·(.79): e:m.pieza por decir que la con
dena no es un acto autónomo de voluntad del juez, sino la formu
lación de un mandato coritenido en la ley; a continuación, afinna 
que cuando en su parte dispositiva se encuentra "un acto de volun
tad, un mandato", entonces, "la sentencia, como acto die autori
dad,. tiene. virtud de mandato paralelamente a la ley". Seguidamen.. 
V:; aclara que esto es común a toda sentencia, de condena, consti:. 
tutiva o de "pura declaración", ya que en todo caso la sentencia. 
obliga como seto de autoridad., "La esencia de Ja sentencia está, 
por tanto, siempre, en esta formulación autoritaria, y nunca. . en el 
juicio lógico que es necesario para formularla, y que en si es acti-
vidad posibile a. 'todo pa.riicu1a.r"'. · 

Por lo pronto, es correcta la concepción de Ja sentencia com.o 
un acto de voluntad, como •un mandato. Y es que la sentencia, sien
do el acto jurisdicciona1, debe, no sólo declarar cuál sea el derecho 
del caso concreto. sino que debe_. además, proveer al restablecimien
to 'de su violación. Y esto último sólo se puede lograr mediante la 
determinación de la sanción aplicable y su imposición, mediante 
un mandato •. que posibilite jurídicamente la aplicación de la: san
ción, pues como el mismo Chiovenda lo dice: .. 

-, · "La voluntad de Ja ley tiende a actuarse en el campo de los 
hechos -hasta lB s últimas consecuencias práctica y juridlca.mente po-
sibles". (lug. cit. en nota 35). · · · 

Y el mandato formula.do en la sentencia hace jurídicamente 
po!>.lble, rn los casos concretos de violación. el restablecimiento del 
orden · jurídico, con lo cual se obtiene su positivización, real~ación 
plena de la función soberana. · · · 
. . Sin embargo, Chiovenda, al hablar de la imperatividad de Ja 
sentencia, no hace estas aclaraciones. como se puede comprobar en 
el· párrafo transcrito antes (nota 79), por lo que podetnos afirmar 
que. al igual que su concepción de la jurisdicción, su concepto sobre 
la imneratividad esencial de la SE:nt.eTJcla es ~nexa~to por incom.ple
to: en efecto, tal concepto es insuficiente para distinguir 1a senten
cia del acto administrativo, éste también se formula autoritaria-



:riJ.ehte.. Por. ello es que se haee indiSpensable. especificar la inipera
tividad contenida. en la sentencia haciendo ver que . ella consiste· en 
la· preséripcióti coercitiva de la sanción aplicable a1 caso concreto 
de violación del ordenanüento jurídico. . 
.. Por e>tra parte, aun situándonos dentro de los linerunientos fi
Jados por este autor en su concepción de la sentencia, encontramos 
una discordancia en Ja construcción que nos presenta de las senten
cias de .. pura declaración": si analizamos Jo que afirma el autor 
respecto a dic.J.ias sentencias, comprobaremos que en e11as no c;e 
contiene ese elemento de autoridad o de imperati<Vidad, lo cual in
dica que en ellas no se realiza plenamente la función soberana. 

Ya se vió que Ja autoridad o poder social ·tiene como una. de 
sus funciones, Ja de. asegurar coerctivamente el cumplimiento del 
orden juridico (supra, Cap. Segundo, apdo. primero, pág. 9). 

Pero además, "La norma jurídica, tanto por .razón de su fin, 
COJno por su calidad de relación societaria, postula Ja existencia de 
una autoridad, que en este caso no só!o t.iene la nWL6n de dirigir y 
Servir, sino 'fa.tnbién la. función coerct.iva. para mantener el orden 
social establecido". (80) 
·. ·. Lo cual quiere decir que juridicrunente sólo se puede hablar de 
"acto de autoridad" cuando el mandato en él formulado puede ser 
Jmpuesto coercitivaniente. 

Ahora bien, Chiovenda distingue (81) entre sentencia de "pu
ra declaración" lato sensu, que es la que "no puede ir seguida de 
ejecución forzosa" (aquí está tomada esta expresión en su sentido 
am¡plio de ejecución), como Ja desestimatoria de la demanda; y 
sentencia de "pura declaración" stricto sensu, que aparece cuando 
el actor no tiende a la realización del derecho, sino sóJo pide· que 
"sea declarada la existencia de su dercho o la inexistencia del dere
cho ·ajeno (declaración positivo a negativa). Es ésta también una 
.forma de actuación de la voluntad de la ley, porque ( CO!nO ya se ha 
dicho varias veces) finalidad del proceso es siempre Ja actuación 
de la voluntad de Ja ley en el caso concreto, y Ja prbniera. etapa. en 
el caniino hacia. Ja actuación de ésta como de cualquier voluntad, eo;; 
precisamente Ja formulación de la voluntad de manera. externa y 
precisa". 

Como se aclaró antes (V. nOta 80), Ja caracteristica de Ja hn
peratividad del acto de autoridad r.a:dica en su coercihilidad, es de
cir, en Ja posibilidad de ser. impu~ forzosamente, y Chiovenda ha
bla de sentencia de pura declaración . Jato sensu como aquéUa que 
no puede ir seguida de e.jecucfón fo:rzosn,. Jo cual significa. que dichas 
sentencias no son cercibles, Juego no son actos d~ autoridad, y sien
do tal carácter la nota esencial de las sentencias, según él mismo afir-
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ma:"(v. notá' 79, pág. (55)". se concluye ·que las sentencias de pura 
· declaración · 1ato sensu no son esencialmente sentencias. 
· En efecto, posteriormente el autor admlite tácitamente que en 

-.las sentencias desestimatorias, que son sentencias de pura declara
ción lato sensu, no puede realizarse la jurisdicción, ya que. ellas su
ponen la inexistencia de la acción. y ésta es el poder juridico de ac
tualizar la condición para la actuación de la. voluntad de la. ley, o sea, 
que si no existe acción, no se puede "actuar'' la voluntad de la 
ley, esto es, la jurisdicción: 

"En la fónnula desestimación de la demanda o obsolución de 
•la demanda está implícita la negación de la acción". y si la sen
tencia "niega la acción por falta. de derecho. . . o de cualidad, 
niega. la. existencia. de- una. volun1ad de ley que garantice un bien 
al actor". o sea que no habrá ejercicio de la jurisdicción pues no 
hay voluntad de ley por "actuar". (82) 

Con relación a su concepción de las sentencias de pura de
. claración stricto sensu, podemos decir que está. admirablemente 
expresado el papel de la declaración como "primera etapa en el 
ca.tnino hacia la actuación" de la voluntad de la ley .. Pero, por 
la misma razón, la pura declaración no puede ser en. si misma una 
"forma de -actuación" de esa voluntad, ¿o es que la parte puede 
equipararse con el todo? · 

Por otra parte, el mismo autor asienta que "la ejecución for
zosa" es el "complemento necesario" de la "actuación de la · vo
luntad de la ley" 1(lug. cit. en nota 33), lo cual significa que la 
. pura declaración no es suficiente para lograr la configuración de 
la jurisdicción plenrunente. 

. Aclara el autor, en beneficio de nuestra refutación, que "la 
sentencia de declaración obtenido con anterioridad al vencimien
to de la obligación, no se convierte €n título ejecutivo en , el mo
mento del vencimiento. _ La sentencia. que no tuvo or:iginariam.en
'te función prepara.1"-0ria. de ejecución no puede adquirirla después'~. 
(83). .. . . . 
· · · . · Es decir, que' tales actos no tienden a la ••actuaelón.. de ·la ley, 
pues ya se indicó que sólo mediante la ejecución se logra tal "ac
tuación'', en conclusión, las sentencias puramente declarativas 
·striCt:o· sensu no constituyen en realidad "la primera etapa en el 
camino hacia la actuación". luego no son sentencias propiamente 
taleS, de acuerdo con la eonstrucción sistemática generalmente del 
nüsmo autor. · 
. ·Todas estas contradicciones en que se incurre por quienes pre
tenden considerar a· las sentencias puramente declarativas como 
sentencias · stricto sensu con independencia de la existencia de la 
violación del orden juridico, nos coilfirman que en tales casos se 
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:·h_a fraginentado el ejercicio de la jurisdicción~ '.en. ellas encontra
mos tan sólo la "primlera etapa en el cruninO hacia" el ejercicio 
-pleno de la jurisdicción.. Por tal razón, hemos afirmado , que en 

. tales casos se trata de una función prejurisdiccional, y que por lo 
.miSlllo, tales sentencias no pueden ser consideradas como senten
. cias strict.o sensu, esto es, como actos jurisdiccionales. 

·:A.si, nos dice este autor (84) que, mediante el ejercicio ·de la 
-acción de pura declaración, se anticipa el litigio (en reruidad lo 
que se anticipa es la controversia) para· evitar que las parteS actúen 

· de acuerdo con su propia interpretación de la· situación, realizan
. do actos u omisiones injustas: "se procura prevenir una actividad 
· llega.I resolviendo la cuestión previamente". · · 

Después (85), se refiere este autor a las sentencias constitú.ti-
vas, expresando que se ha dado tal nombre a las sentencias cuya 

. eficacia constitutiva "depende del mistno derecho que ellas ·decJa .. 
ran, el cual consiste en el poder jurídico del actor de producir un 
efecto jurídico mediante sentencia del juez". o sea, que también son 

.sentencias declarativas (no de "pura declaración;'), pero de dere-
clios potestativos: · 

Afirma que en la sentencia constitutiva ·también se encuentr.a 
la declaración de una "preexistente voluntad de ley (la voluntad 
-de .que se produzca un cambio . juridico) ". en lo cual es idéntica a 
·las sentencias de condena y de pura dcclaraciór.., "Pero· en cuanto 
la ley refiere o condiciona el cambio futuro a Ja declaración :rnis

'.:mla, ésta es el hecho jurídico que es causa ·de aquel efecto juridico". 
Se advierte así que el autor solo considera como Constitutivas a las 
.sentencias en las que se realiza derecho ·potestativo, pero se mostró 
-ya ·que hay casos en que no sucede asi (sentencia de rescisión de 
·un contrato de compraventa según el art.Civ.) 2260 del Cód (86) 

· · En cuanto a los efectos por -ella producidos, la sentencia '.cons
·ututiva obra normalmente ex-nunc, (según K~sch. obra sie1Dpre 
ex- nunc), ya que "los efectos del cambio jurídico -empiezan sólo en 
_cl momento en que el cambio se produee, lo que ocurre cuando la 
.sentencia pasa a cosa juzgada". (87) 

Existe, sin embargo, un caso especial de sentencia eonstitutl
·va: cuando un negocio jurídico es anulable, produce efectos jurídl
·eos en tanto no sean impugnados, en ·realidad el act.o ·es nulo desde 
un principio, pero el juez debe pronunci:'3r la nulidad. ·para- que. ce
.sen los efectos producidos por el acto,· "Consecuent:entente, .se de
ben considerar aparte estas sentencias, como constitutivas teni~n. 
do constantemente efectos ex tune" (en este sentido, Goldschmidtl. 
Son pues, un caso excepcional dentro de las sentencias constituti-
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tutivas, pero no por ello deben ser consideradas COIJlO declarativas. 
(88) 

. 13.-CONCEPCION DE ROCCO.--Este autor parte de su 
·concepción de la función jurisdiccional como eminentemente decla
rativa, para definir a la sentencia como "el acto por ·ei cual el Es
tado, por medio del órgano de la jurisdicción destinado para ello 
(juez) , aplicando la norma al caso concreto, Indica. aquella tutela 
jurídica que el derecho concede a un determinado interés". (89) 

Sin embargo, como lo hace ver Chiovenda (supra, pág. 55 en 
nota 79), y como ya se ha explicado, la esencia de la sentencia no 

. radica en la declaración del juicio lógico que en ella se formula, y 
tal es la posición adoptada por Rocco. Creo inoportuno repetir 
todo lo ya expresado con relación al elemento declarativo en la 
·sentencia stricto sensu, por lo que simplemente me remito a lo en
tonces asentado (supra, pág. 18 párr. 44 etc.). 

Empleando la terminologia del mismo Rocco, sólo son senten
cias, en cuanto a su . contenido, aquellos netos en que, adeniás de 
indicarse "la tutela juridica que el derecho concede a determinado 
·interés" -elemfento declarativ0-, se prescriba coercitivamente la 
satisfacción de ese interés -elemento fmperativ0--. 

Por otra parte, dicho autor reconoce que la declaración por 
sí sola no es más que una parte de la función jurisdiccional (90): 
· Así, nos dice que la sentencia es esenclaJnieni:e un juicio 16gl
co sobre la existencia de una relación jurídica, consistiendo su fun
ción· en Ja declaración de relaciones inciertas, actuando así aquella 
parte de la función jurisdiccicnail que consiste en la decla.rac!ón de 

·la tutela que el derecho objetivo concede a los intereses concretos. 
Lo que sucede es que Rocco considera que cuando la norma es vio
lada. debido ·a incertidutnbre, el Estado "tute-la" los intereses insa

·tisfechos con la sola "indicación" de la tutela concedida por el de
. recho, pero ya se ·demostró que no sucede así (supra, Cap. Tercero, 
·apartado décimo, pág. (27). 

Bülow (citado por Rocco, ob. cit., pág. 197), entre otros auto
res, sostiene que Ja sentencia no es declaración del derecho sino 
creación del mismo, y que el procedimiento no está encaminado a 
-nitelar el d~recho privado, sino a comp!etarle: ya que las normas, 
·por su abstracción, no pueden aplicarse a los casos - concretos, se 
hace necesaria la labor del juez, que así complementa a aquellas, 
creando normas para tales casos. ·La norma gen~ral es sólo Ja pau
ta que ·debe seguir el juez en su labor de cr.eación del derecho. 

Si bien es cierto lo que se afirma respecto a la necesidad de 
·intervención· del juez, se ha caído en un error: 

En primer lugar, se confuride Ja norm1a con el derecho, la ex
.presión con lo expresado, lo cual debe evitarse: 



:: ::·:'Así· có.rno en·· lóJiica se distinguen las o¡)eraciones del' espíritu, 
sus obras, y sus formas de expresión, así también, "a propósito de 

Jun ordenamiento jurídico cabe distinguir su génesis, las rela.cl.ones 
jurídicas producidas y la formulación o expresión normativa. de Jo 
que es ®recbo". (91) 
. Es necesario, . por lo tanto, distinguir el derecho -relaciones 

· jtirldicas producidas---: de la norma jurídica -formulación norma
tiva de lo que es derecho..-. 

. . En segundo lugar, el juez no crea el derecho ni la norma abs
. tracta, pues. como afirma Couture (92) , en los tietnpos actuales se 
ha llegado a establecer fuera de duda que la sentencia aplica siem
pre la ley preexistente, o sea que, como señala Chiovenda ,(lug. cit. 
·en nota 33), el juez busca siempre. una norma preexistente, ya sea 
·expresa o derivada de casos análogos o de los principios genera-
les del derecho. · 

Por su parte, Rocco hace ver acertada.Inente (lug. cit.) que el 
hecho de que la norma sea formWada genéricaxnente no le impide 
-hacerse obligatoria a los particular-es, ya que un mandato formula.. 
do· genéricamente no es menos mandato que otro formulado especí
ficamente, y por ello, no se ve por qué aquél sea incompleto, en cuan
to a imperatividad se refiere. Lo que sucede es que, continúa el 
autor, a. veces es necesario sa.ber si uri. caso determinado está com
prendido en aquel mandato. Pero en el proceso lógico respectivo, 
no se añade nada a la voluntad ·genéricamente declarada, tan sólo 
se le conoce en su alcance real. 

,Por nuestra parte podemos afirmar que el mandato formula
do genéricamlente no es menos mandato que aquél formulado espe
cíficamente, como dice Rocco, pero debernos aiiadir que, en caso 
de inobservancia del mandato genérico, no basta la voluntad ge
néricamente declarada para reparar tal inobservancia (lo cual se 
logra con la aplicación de la sanción), y como en el proceso lógico 
que lleva a la declaración die lo que es derecho del caso concreto 
no se añade nada a esa voluntad, se hace necesaria la intervenci6n 
.de un nuevo mandato, que consiste en la. imposición co:::rcitiva de la 
sanción determinada en la declaración. El hecho de que el manda
to contenido en la sentencia se funde totalmente en el Jnandato ge
neral ·contenido en la norma abstracta, no quiere decir que no cons. 
tituya un nuevo mandato: un mandato cc;>ncreto. 

La sentencia, como actuación de la función soberana de juris
dicción, procura la reparación del derecho· violado, y de tal mane
ra su positivización, :mediante la formulaéión de una norma juridi
·ca iridividual · (Kelsen, CompEndio· Esquemático de una Teoría Ge
neral del Estado, pág. 105), y ya que toda norma "constituye un 

60 



mandato" (93); se concluye que la sentencia debe contener tam
-bién. un mandato, que no es el miSino contenido en la norma gene
ral, : sino un mandato concreto fundado en aquél. · 

Después, Rocco hace notar que durante largo tiempo se tonm 
_en consideración únicrunente. a las sentericias co'ndenatoriaS (94). 
por ser las más frecuentes, y por lo mismo, . se consideraba a la· ae

, ción como el mismo derecho reaccionando contra las . violaciones • 
. También se consideraba que el fin general del proceso era la· rea-

- lización forzosa del derecho, ·y que el fin particular de -la sentencia 
. era la preparación de esa realización mediante el acto del juez que, 
declarando el derecho, comninase al demandado a :realizar espontá-
neamente la prestación so pena de realización forzosa. · 
_ Pero, continúa Rocco, al reconocerse la. exisltlencia. de senten
cia& decla.rativas ·.(se refiere a las puramente declarati:vas). se tu
. vo que adnñtir que la na.1uraleza. de la. sentencia es la. declaración 
de una. relación o de un hecho. 

Como se desprende de la anterior afirmación, al deducir Rocco 
que la naturaleza de la sentencia es exclusivamente la declaración, 
tomando cOino base el hecho de la existencia de actos judiciales 
con -la estructura ·formal de sentencias y cuyo contenido· es sólo una 
declaración, co1nete una petición de principio. pues primero ten
dría que demostrar que las Urunadas sentencias puramente · decla
rativas son sentencias esencialm-ente, y ya se vió que, en tal sen
tido, sólo son sentencias los actos que contienen, ·además de- -la dé
_claración, la prescripción coercitiva de cumplimiento de la sanción 
aplicable a un caso de violación del orden jurídico. 

Las sentencias puramle:nte declarativas, cuando ri.o c9ntienen 
ese elemento imperativo por no presuponer la violación, son senten
cias lato sensu · o en sentido exclusivamente formal. Lo que sucede 
es que Rocco, al igual que muchos otros autores, se basó en el he
cho de la aparición constante die la declaración en todos aquellos 
actos llani.adcs sentencias, que poseen como caracteristica común 
el .-ser declaraciones emanadas del órgano estatal que ejerce la fun
ción jurisdiccional; y por otra parte, se basó en la ausencia de la 
conminatoria de ejecución en algunos de esos actos (en las senten
cias puramente declarativas), para concluir que el elemento esen
ci:almente jurisdiccional E:S el declarativo. 

Pero COillO se ve claramente, además de estar minado su razo
namiento por una petición de principio, el criterio empleado E:s un 
criterio exclusivainente formlal, y por lo mismo, insuficiente, pues 
'tan sólo se basa, para caracterizar como sentencias E:n sentido subs
tancial a las puramente declarativas, en sus características for
ni:ales, y no en la naturaleza intrínseca de tales actos. 
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- n' .o? Después,. asienl:a::e1 .autor :.que .ha si.do 'tomada·· en éonsidera-
-ción una nueva· .categmiia -Oe •sentencias, las cuales tienen como ·ca-
mo característica el -dar ·.iug.ar al nacimiento de una relación ·o es

·':tadl> !iuridico :nuevo, por ej : la separación personal entre :. cónyu
,ges,. el divorcio, la nulidad de ciertos actos y negocios juridicos,-1a 
.revocación .de otros, :etc. .(95) . . 

En -tales casos, dice Rocco citando a Kisch, el· fallo del' juez -Do 
-se ·-contenta con reconocer una corurecuencia jurídica ya verifica
·da, -sino que eoopera a la formación de ·relaciones jurídicas concre
-1:as. - 'A<tuí la -sentencia no comprueba lo que ya existe, sino que 
·crea·· .algo nueve que antes no existía. Tiene pues, en este sentid(), 
valor no puramente declarativo, sino constitutivo (lug. cit.). 

. Rocc0 no puede admitir la existencia de sentencias con efec
·tos ·-constitutivos, dada su Concepción de la senteneia como esen
;cialmente declarativa. En efecto, objeta que tales sentencias só· 
Jo se pueden conce:bir vinculándolas a los derechos potestativos, 

,:que·.son ·aquellos. que ·se agotan en una .mera facultad sin obliga-
.ción correlativa (Helwig), y .la existencia de tales derechos e.s im
:;posible. (96) 

. . ·Si bien es cierto que no existen derechos sin obligación corre
-Iativa, como ya se mostró, es posible considerar a los derechos po
·testativos como . bilaterales, según se vió .antes (supra, apartarlo 
.octavo, pág.'(49), y además, no vemlOs la ·razón para que Jas ~en
.tencias ·constitutivas deban fundarse necesariamente en esoo; dere
rChos. En 'tal .sentido, el eminente proces:ilista uruguavo <Eduardo 
J. Couture, nos presenta· casos de sentencias .que modifican una ·r.e· 
rlación jurídica preexistente. es decir, de sentencias constitutivas, 
-las· :cuales no realizan un dereclto .potestativo: 

· · · ·Tal es el caso de una sentencia de condena altenia.tiva, cuan
-do. la obligación cuya existencia admite el fallo es puro y ·simple. 
'El' autor afirma en apoyo de tal posibilidad: · · 

· "Las sentencias judiciales tienen por fin hacer justicia. Si és'-
1:a se logra dando a las obligaciones, y .a ~u cumplimiento, el mis
mo ·carácter elástico que tienen en la vida de los negocios, ningu
·na razón de derecho ni de equidad existente para prohibirlo". (97} 

Y· después, al hablar de los efectos de la sentencia de segunda 
instancia, este autor los considera constitutivos, según. la concep
-ción de Kisch; ya que se producen únicmnente hacia·.el futuro',y no 
.xetroactivamente, como · sucede:ria de ser 'sentencias declarativas . 

. 14.-CONSTRUCCION DE CARNELU'ITI.-Elnpezaremos por 
-afirmar que, ·fundamentalmente, las ideas expresadas por este 'ge_ 
nial autor con respecto a la naturaleza de la sentencia stricto seri
su (a la cuaI -él llania "proveiinien1:o decisorio") coinciden con -lo 
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':afirmado•···antes··j;>or ·cnosotrqs, 1a :Principal diferencia·radica ·;eri la 
terminología. . · · · · · 

·· ·, - :E} ·autor 1naica. ·qu~ .. En su modo más sencillo. el :~tado de 
'Ja· jurisdicei«;>n sé ·concreta justamente· en ·una dictlo; o séa. ·eri ·un 
•decir:• ¡;¡e declara un juicio del' juez". (98) · · · 
. · Y aclara que la. decisión del litigio no se· identifica con Ja sen
-t:encia, ·ya 'que :ésta puede pronunciarse durante el . proceso y no de
cidirlo. Siendo. la decisión la . "resolución de las cuestiones del · lltf-

·,trfo". .Seguidamente afirma ,que la decisión no es sólo '1n juicio, es 
.fulnbién un mandato, con lo cual se diferencia del dictamen. y po:r 
lo cual vincula ·u obliga al .interesado acerca de .Ja· conducta .a se
guir i(99). A continuación expresa que Ja decisión traduce su efi
cacia. en •hnpera.tividad, y que en eUa se extin.,.aue Ja obligación del 

-juez. (100) · · · · 
Hace ver que Ja composición del litigio (realización de. la Jt.l

risdicción) _se logra cuando el juez pronuncia un mandato; él .cu&J 
:se· forma en el proceso, pero no sobre él. (101) · 

O sea, que para que la sentencia realice la jurisdicción, es ne
cesaria la Jntervención de un mandato -imperatividad que consti
tuvP P.l elemento esencial de la sentencia--. 

Carnelu.tti califica .a la decisión como .. conminación jurisdic
cional" . ,(102) : los .actos com,positivos -"que actúan directamente 
.sobre el litigio"- pueden dar Jugar a una modificación juridica 
del conflicto de 'intereses, y entonces se llaman "conminaciones".; 
o pueden dar lugar a una modificación ·material del 'mismo, y en
tonces se configura la "transformación". La conminación es un 
mandato, y se puede distingtiir entre "conminación jurisdiccional 
y conminación ejecutiva", con base en la división del proceso . se
gún la cualidad del litigio --de discusión o de lesión de Ja.·preten
sión. A Ja conminación jurisdiccional se Je da eJ nombre de d~i
sión, .aclarándose que "el acto jurlsdlccional, incluso en su acep~ 
ción técnica, no .consiste única.mente en decidir, sino en Imponer la 
decisión" (lug .. cit.). . . 

Las conminaciones .se consideran como "proveimientos", · con
·forme a· la clasificación de Jos actos procesales según su finalidad 
(103), ya· que la "actividad caracteristica del oficio· corisist~. en 
proveer" .(supra, Cap. Tercero. apdo. octavo, pág. (22) , y ya que 
"'Proveer. significa ... el ejercicio de un poder" (Jug. cit.), ·sólo' ba
-bz:á ·proveimliento, y ·por' tanto, acto jurisdiccional, cuando se en
cuentre' el juez con ·potestad y con posibilidad de ejercitarla. '.Y 
'toda ·vez que sea potestad, refe:rida al órgano jurisdicciorlal, tiene 
·como finalidad la composición del ·litigio, se -concluye que· sólo en 
Jos casos en que se encuentre existente el litigio podrá ·el juez ejer-



,cei:;,su.potestad, y- sólo. en esos casos se integrará-la sentencia como 
proveimiento, es decir, como .acto jurisdiccional. · · · .. · ·. · · 

,:'" ,,.Sin._ embargo,· aun en los casos. en que el juez -no· .tenga po
ctesta~,. o_ la tenga, pero no exista. "litigio" por "componer", debe 
dictar sentencia (en sentido· formal). Carnelutti distingue a este 
:i;:especto, .entre ''.pronunci.amiento"" . ·~deClava.ci;ón", ''proveiinren1!'o" :y, ."decisión" (104) : "La función del pronunci;runiento nó es otra que 
la .-de .. contestación a la demanda", "el pronunciamiento. se re

:.sue:liv:e en una declaración· del juez". "Frente a la demanda, las 
:hipótesis son tres: que el juez crea que· debe acogerla, .o bieri que 
debe rechazarla,. o bien que debe licenciarla porque no tiene ·potestad =ni para acogerla ni para rechazarla" (lug. cit.). 

Este ·último caso se presenta cuando no ·existe hecho consti
tutivo~ o existe hecho impeditivo o extintivo de la potestad de de
cidir- del juez. Las primeras dos hipótesis dan lugar a un pronun

,cla.rn.iento positivo, favorable o desfavorable, la tercera da lugar al 
pronunciamiento negativo. También en este caso, el juez debe pro
nunciar para elilnlinar. la incertidumbre de las partes, "haciéndoles 
sab_er que el juez 'no tiene nada que decir', dándoles a. conocer las 
rázones de lo anterior a fin de que actúen adaptándose a ella o tra-
tando de reaccionar contra ella". · · . 
. ·' . . E:n é1 caso del in:onunciamiento negativo, lo que sucede. es que 
existe una obligación del juez más. allá de los "límites de su po .. 
. testad", la diferencia radica en "que la ~restad es de juzgar y la 
·obligación de pronunciar''. A continuación, Car.nelutti seiiala que 
,en este caso, no hay una "providencia" como objeto del .. "pronun
ciamiento", -ya que en ésta hipótesis, ,el juez se consider.a falto de 
potestad, o sin posibilidad de. ejercitarla, ·y la p:roTidencia. es ejer
. ciclo de. potestad. Y seguidamente, el autor afirma que en tal caso, 
sí .hay "declaración", "que es un genus :más aunplio que la providen. 
cia., esto es, que la. declaración de volúntad;. la. decla.TlaC_ión cont.enida 
en. el p:roniJnclamien'to puede ser una .. declaración de voluntad, pero 
til.mblen sólo una declaración de ciencia, si faltan las condiciones 
_para que sea una declaración de voluntad" (lug. cit. ). 
. . , Las tres hipótesis consideradas se :refieren. al pronunciamiento 

definitivo,. o sea, al caso en que el juez dice "todo. lo que puede· de
cir" con relación a la demanda. Pero existe otra hipótesis: el caso 
e1i que el juez, aun no "licencia1-.;do" la derrianda,no puede tampoco 
.acogerla ni rechazarla, "debiendo, por el. contrario, en espera de pr0-
nunciar definitivamente, resolver un incidente mediante uria orden 
al proceso". Este pronunciamiento se llama interlocutorio, "es, pre
.cisamente interlocutorio el pronuncia.Iniento cuando no a.gota la. fon_ 
.dón del juez'". ' 
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-· -,,.,A continuación· aclara que sé acostumbra llarnar definitiva o in
terlocutoria.· a la providencia, particularmente a la Sentencia, más 
bien que al pronunciantlento, "pero basta reflexionar que el ' modo 

cde ser, denotado con estas voces, . ·se refiere al procedimiento, y 
precisamente a su deberse renovar o no poderse renovar ante el mis

. mo juez, para darse cuenta de que se refieren al pronunclamlentó, 
COJno fase del procedimleil.to, no al acto que 'es objeto de:I mismo" 
(lug. cit)" · · · 

· El pronunciamiento "también puede tener por objeto: uil: 
·proveimiento ordienatorio en lugar de decisorio; el provéirnie_nto 
e8 ordenat.orio si se trata de · pronunci&mlento interlocutorio pµ
ro" (lug. cit;). PaT'a aclarar esto, hay que señalar lo que Carne-
lutti entiende por "orden": · · 

"La ·orden ·es.; . un acto mediante el cual el oficio regula el 
¡~,~roces ...... -!> desde · el punto de vista de su con1posición o de su desen.
volvbnlento". ·Se distingue de la conminación en que ·&ta provee 
sobre el tl!tiglo, refiriéndose a su composición, mientras que · 1a 
ord"°7 "p6r··próveer· sobre ·e1 ·proceso, se refiere a su gobierno" 
(105) ~ Por lo tanto, los proveimientos ordenatorios, y por ende, 
las sentencias· interlocutoriaS, no realizan- la función jurisdiccioi
nal, como ya se habia asentado (supra, apdo: décinio, pág; (53). 

Se ha constatado, pues, que el objeto del pronuncia.mlento -
que es . una fase d€:1 proCedimiento puede ser una declaración di
versa. de la providencia --aquélla es el género, ésta una: especie: 
declaración de voluntad-, . y puede ser una providencia diversa 
de· la decisión --el proveimiento puede se1' Ot"denatorio o deeiso
rio. sólo en la última hipótesis se· integra el acto jurisdiccionál, 
:va· oue sólo entonces se obtienen ·1a composición del litigio, fina~ 
lidad específica de la jurisdicción-. 

Después, afirina el ·autor (106) que· "el juez debe pronunciar 
sobre todo lo que se le ha pedido y no debe pronunciar sobre · 10 
que no se le ha pedido", en virtud de la córrelación entre instruc:.. 
ción y pronunciamiento. "Que el juez deba pronunciar sobre lo 
que se le ha pedido, no quiere decir que decir que deba. siempre 
prOVeer"' siempre tiene obligación de pn>nunclar, pero. sólo - puede 
proveer· cuando renga po~tad para ello y pueda ejercitarla. · Es
to nos c0II1prueba que no siempre el proceso desemboca: en·, el 
ejercicio de la jurisdicción · substancialmente considerada. · 
· · ·~Igualmente, ·qué él juez · deba proveer no quiere decir que 
deba siempre proveer sobre el mérito" (lug. cit.)."· · 
. . . Al . explicar la . obligación que ·tiene el jue2:. de pronuriciár; aun 
cuando no· tenga potestad, Cat'Ilelutti hace ver que aúnque- la· for
ma del pronunciamiento sea la. m,iSIDa. que cuando· el juez actúa 
jurisdiccionalmente, e.J contenido· deL pronunciamiento e8 contrario: 
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-n'. _ _,~- _el¡_,caso,:en que, .terminada Ja instrucción, el,juez encuen
''tve. que, no ,tiene potestad, no.·debe proveer, sino denegar Ja provl
dt!!~ .Pero, ·debido a la necesidad de que los ciudadanos sepan 

.,, cQr:no, ·comportarse, la declaración de tal denegación, adopta In 
_:ín,isma ·,forma·. que tendría su ejercicio, esto es, el proveimiento. 
Por ·.Jo ,tanto,. el conterüdo del pronunciamiento negativo (declara
·ción de no, ejercicio de la potestad) es idéntico al contenido del pro
nuncianliento positivo, en cuanto a. la forma., "cuando reconoce su 
lnccnnpentlen.cia y por eso declara. no poder proveer sobre el .méri
::to, ·el· juez pronuncia una sentencia., como cuando provee sobre el 
.mérito acogiendo: o rechazando la. demanda; pero si la forma eoin
-~e, en . los dos casos, la. substancia. e:s diversa y hasta contra.ria 
porque en la. forma de un proveiruiento existe un no proveimiento; 
se podría decir que la. sentencia. mediante la cual el juez declara. no 
poder decic'llr, · es una. sentencla. vncla." (107). Esto nos comprue
ba que hay casos en que un:a. -sentencia. .en sentido formal río es 
sentencia en sentido substancial. Ademtis, se demuestra que en 
•las sentencias -llamadas de absolutio ab instantia\(Carnelutti prefie
.re llanlarlas sentencias negativas, o que "licencian a las ·partes del 
.proceso"). no hay ejercicio de la jurisdicción, por lo que . no son 
SE:ntencias stricto sensu, sino en sentido lato o formal exclusiva
mente. 
. . . . Un poco ·más adelante, este autor aclara de nuevo aue el pro
nuncianliento es "una fase del procedimiento, no un acto", sino una 
combinación de. actos, y que su centro .es ·e1 µroveimiento del· juez 
(108). En el mismo lugar, habla de la sentencia, refiriéndose a 
ella como una forma de los actos judiciales, exclusivamente: "no 
tiene siempre forma de sentencia. ni siquiera el proveitn'iento deci
sorio". 

Con todos estos elementos, podernos concluir. usando la ter
minologia de Carnelutti~- que sólo se puede considerar a un acto 
judicial como acto jurisdiccional, · esto es, como sentencia stricto 
sensu; cuando sea substancialmente un "proveimiento decisorio". 
Además, y· según se· afirmó al principió de éste apartado, haciendo 
a ·un lado las diferencias terminológicas, la construcción sisternáti.:. 
ca. de ·Carnelutti - sobre la jurisdiccion y su ejercicio, coincide fun
danientalmente por la construcción adoptada por nosotros. Sin 
embargo, nos parece que a Carnelutti le faltó algo: él llega a con
cluir que sólo mediante el proveimiento decisorio se configura el 
ejercicio de la jurisdicción, pues sólo mediante . él se obtiene la 'fl~ 
nalidad de tal función, esto es, Ja composición del' litigio: pero deja. 
sin explicar la. manera CODIO el B.tlgio es compuesto por- el provei
miento decisorio~ · I>e haber tratado de .averiguar esta cuestión, .. es 
muy probable que hubiera .llegado a la conclusión aceptada por nos., 
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otros; Ja única.nianera .. en'que .elprovefnilento declsoiio··{acto'ju
risdiccional o . sentencia. stricto sensu) ·logra la composición del· li
tigi9 {la reparación· de .un den!cho violado, y con ello, el .. restable
ciJniento y la positivización del ornen jurídico .· inobservado · eri · un 
caso concreto) es mediante la:··determinación o concretizaclón de• la 
sanción aplicable y ·su prescripción : coe.rcltiva; · · • · · 

A nuestro parecer, henios logrado la obtención í:lel· concepto 
buscado acerca de · 1a naturaJeza. esencial· o subSta.ncial·. de ;ia·; sen
tenci:a., y esperaxnos · en Dios que lo hayainos logrado' exitosarilen-te. . ·, ... 

(72) 
(7.3) 
(74) 

(75) 
(76) 
(77) 
(78) 
(79) 
(80) 
(81) 
(82) 
(8.3) 
(84) 
(85) 
(86) 
(87) 
(88) 
(89) 
(90) 
(91) 
(92) 
(9.3) 
(94) 
(95) 
(96) 
(97) 

(98) 

Couture, ob. cit., n. 38, pág. 207 y sig. 
Couture, ob. cit., n. 2. pág. 4. 
Carnelutti, Lecciones sobre el Proceso Penal, Tomo 1, n. 60, pág. 
155. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 33, pág. 173. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 38 a 40, p<ígs. 19.3 a 200. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 36, pág. 190. 
Chiovenda, oq. y Tomo cit., n. 10, pág. 36. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 43, pág. 202. 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. VIII, pág. 1.37. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 59, pág. 228. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 94, pág. 389. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 64, pág. 243. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 65, pág. 245. 
Ohiovenda, ob. y Tomo cit., n. 51, pág. 213. 
Chiovenda. ob. y Tomo cit., n. 52, pág. 214. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 53, pág. 217. 
Chiovenda, ob. y Tomo cit., n. 55, pág. 221. 
Rocco, ob. cit., n. 12, pág. 51. 
Rocco, ob. cit., n. 49, pág. 195. 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. VIII, pág. 119 
Couture, ob. cit., n. 139, pág. 209. 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. VI, pág. 8.3. 
Rocco, ob, cit., n. 53, pág. 204 y sig. 
Rocco, oh. cit., n. 54, pág. 208 y sig. 
Rocco, ob. cit., n:. 55, pág. 211. 
Couture, Estudios de D. P. C., Cap. XIII, n. 4, .pág . .!U8, y Cap. 
XVIII, n. 6, pág. .!179. 
Carnelutti, ob. cit., Tomo 1, n. 92, pág. 316 y sig. 

87-



.. (99)·· ::_-~el_.Jti. ~ob.:- y :Tomo-"cit.~7 n.-. 98~ :pág.:.SJ9;· y· sig. · -· ·: :" · ... 
.. (lQO)_, ~r:nelu~ti, ob ... y Tpmt> cit..; n. 94, .pág. 32l;·y-.sig. ·. 
.. (l.0.1)-.·Carneluttí, .ob. Y. Torno,cit.;;;n,~97;, pág. ,325 .y· sig.· .. : 
:.(102). Carne)uUi; ob .. cit., Tomo.;11.I, n,•·406,; pág .. 48. 
;.(103) rCarnelutti,: ob ... y Torn<L<:it.-;•n"c42tl; pág.· 90.•·: 
(104) Carnelutti, ob. cit.,;;r0111o)IV, J1';698, .pág. 338 y sig. ¡ 

c:(I05)· . CarneJutti;-ob.- .cit.,,,~orno l:II, n;. ·397~ pág. 12. · 
-.{l06):,fCarnclutti,.ob;· cit.,. Torno .1v •• n. 699.· pág. 343. 
-.(107).,,Carnelutti,. ob. y .. Tomo. cit., n. 700,. pág.· .344. •:. '•: · · 
(108) Carnelutti, ob. y Tomo cit., n. 705, pág. 368 • 

.. · 

,'l !• .- •·. 

. ; , ; : ~ 

-···· . '· 

--: ¡ '·' 
. l !:::~ 

• ·.·¡, 

: r·· 

·;,·;'·; l .. l 

• r ~ 

, .. , .. 

.:. 

:.:··.ii· 

.i• 

• ! l . ;,t.;'· .... 

•• ·1 

'.~ ' . ; ' ~ .. 

. ...... 

' ~ • ·' ~ .· ' ) .. - l 

. ' 
:- .,;l• .; ! 

' ¡ ~' '." ~ 

:· .• i 

·•: . .. 

,;, 

· . .::.:¡;;.' ... -:.; 

·i 
1 ... 

¡ .:•,,,. , : ~--. 

·~. :1 
: • :!_. . } 

.. ·.·,í· 

... ·. . . ) 

.. ·.-'1 
. , ...... 

_.:.' .· 

. ~ .. ' ' i ·: ; . ·' 

• j ~ • 

. . · .. ~ ~ .~(! 

,; .:.; . 

;-<;.•!.f:..'.· 

¡':: ~- ! ,. . ...-. ,' 

·.-.-· 
; _( ._ .. ~ 

('·• ' .. 

,·:· 



•-,,· 
··· ..... -, :...!. 'J:.:-. . .• --'> 

' .; .. ;-:. ~ ... 

,•·, 

CONCLUSIONES 

i.-'.La. sentencia, en sentido for.rnal {lato sensu), es una resolu
·,." .:clón judicial: la .declaración de un juicio lógico hecha par un 

, juez.- .. . . . · . . . 
· 2;--La sentencia en sentido substancial o .. esencial (stricto í;ensu) 

es ·e1 acto que contiene el ejercicio pleno· de la jurisdicción; y 
sólo son sentencias. stricto. ,sensu los- actos en que .. 8e ejercita 
tal función. · . . . . . : 

3.-EI concepto substanci:al de la función juri<;;diccionaJ se funda
menta a su vez en el concepto que justifica y da su carácter 
especifico a la actividad estatal, esto es, en el concepto de 
soberanía. 

4.-La soberarúa consiste esencia1mente en la facultad de poder 
renovar un orden tradicional incompatible con las nuevas ne
cesidades vitales y de justicia, fundándola (esa facultad) en 
principios suprapositfvos. 

5.-L:;i. función soberana se desenvuelve según diversas formas de 
actividad, o :funciones derivadas. Generalmente se conside
ran tres: legislativa, administrativa y jurisdiccional. Lo quE" 
da su naturaleza propia y substantiva a ca.da una de estas 
funciones en ~ finalidad específica e inmediata, derivada de 
sus presupuestos de actuación y carn!POs de aplicación especl .. 
fices. 

6.-Tal presupuesto es, para Ja función jurisdiccional, el estado 
de inobservancia de la conducta prescrita por Ja norma j~-:·~· ···~~~*+_~ 
clica, en un caso concreto. •.-:'f.< . .'-:;:', r:C>..'!J'F 

7.-Por cons~ente, la funci~n _jurisdiccional ti~ne. c;omo finl .. ·W2~¡¡~-;}:_:·-;~:?i~.;}: 
dad especifica, el =stablec1m1e~to del orden 3und1co inobs ., .:1,;:\ \, ~-.»?}J!J~ 
vado en un caso concreto, mediante lo cual logra su reaU -f,''.~~~'· :-;·: .. -..~-',, 
ción, y en tal sentido, su positi'Vización. ~-~-:g-:;::\id::~;iF/:'fJ:7.> 

~~~~::-.:;'-::D 
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8.-Para. cumplir tal finalidad, no basta la declaración del dere
cho del caso concreto, es necesario, además, a.segurar su cum
plintlento: por ello, la función jurisdiccional es la actividad 
soberana estatal que determina. las consecuencias jurídicas de 
la violación del orden jurídico en un caso concreto y previa 
declaración de la exi.st€ncia de tal violación, prescribe coercl-. 
tivamente el cumplimiento de dichas consecuencias. 

9.-En conclusión, la sentencia stricto sensu es el acto final del 
proceso en el cual el juez, teniendo potestad para ello, provee 
al restablecimiento. del orden jurídico inobservado en un caso 
concreto, mediante la declaración: de la conducta prescrita 
por la norma juridica para tal, caso,·. de la existencia de la vio
lación a tal conducta, y de la sanción aplicable; y mediante la 
prescripción coercitiva del cumplimiento de dicha. sanción. 

1,0 • ..,,.-En .consecuencia, y por no reunir los requisitos enunciados, no 
: . · "se, pueden . considerar como sentencias stricto sensu, ya · que 

··,; ., en ·ena.s· no 'se contiene el ejercicio pléno de la jurisdicción, las 
siguientes: . a) . sentencias de niera .. dec:laración .. con .fin ~exclusi

,; r<r: vo .de obtener la certeza jurídica; 'b}'sentencias constitütivas 
"l. : r.: que .no presupongan. la violación de· un derecho,· pote5tátivo o 

no;'- e) . sentencias de absolúti.o ab instantia; y. él)' Sentencias 
·~,-:"'; ;interl<><?~t;orias.. · 

'!'_i;-

, __ -t; ... ..... · . .... -, . 
~~~\·;:· .. ,:_~:-: 

... t' ,_,,. •• .._; ... •,: ·~· 

.-.'· •¡ 

......... \ ;.:1" ·.· .... 

; ·-~ . ! . : ·.·. 
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