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INTRODUOCION 

Por medio de esta introducción, trataré de exponer suscinta~ 
mente el propósito de la presente investigación, delimitando· así el 

.. tema de la misma y el camino segll.ido 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 humana se caracteriza 
por su finalidad. Consecuentemente, para averiguar l¡¡, naturaleza 
específica de un sector determinado de esa actividad, 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 
peculiar€s 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, lo 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 la 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 lato 
sensu o en sentido formal, el criterio de distinción· que se emplee 
será el ¡antes apuntado: en el primer caso se comprenden exclusi
vamente aquellos actos en que se realice la finalidad que constitu
ye la diferencia específica de la sentencia, mientras 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, la 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 la 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 Ia actividad estatal su naturaleza pro
pia. 

Al emplear la primera parte de este trabajo en la exposíción 
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 título de estudio, ni siquiera de 
estudio superficial de tales conceptos: simplemente lo he cretdo 
conveniente y necesario. Conv€niente en cuanto aclaran mi posi
ción respecto a estos temas. Necesario, toda vez que ellos consti
tuyen los postulados del tema particular de la presente investigá
ción. Como ya se señaló, los conceptos de Soberanía y de función 
jurisdiccional constituyen la materia determinante del objeto for
mal de €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 
radica en la labor de acertamiento del derecho para el caso con
creto, tendremos que admitir que la declaración del mismo consti .. 
tuye el elemento esencial de la sentencia; pero si consideramos que 
nara d€terminar la función jurisdiccional y darle substantividac'i 
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propia, distinguiéndola así válida y suficientemente de las otras 
funciones estatales ,es preciso considerar como finalidad específi. 
ca y priv¡:ltiva de la misma el aseguramiento del cumplimiento del 
orden jurídico ino'bservado en el caso concreto, aun por medios 
coercitivos, entonoes tendremos que considerar cPmo sentenc~ 

stricto sensu aquellos actos que provean a dicho cumplimiento me
diante un acto de imperatividad, acto que dé lugar y funda.mente 
el cumplimiento del orden jurídico independientemente de la vo
luhtad del obligado, con lo cual posibilita la aparición de una pro
piedad insEparable de toda norma jurídica, la sanción, sin la cual 
dichas normas perderían una de sus notas fundamentales: la coer
cibUida{l._ Finalmente, mediante la indicación de las razones que 
nos llevan. a considerar a la acción como derecho abstracto de:' obrat• 
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 ide 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 primoridialmente, 
señalar brevemente los motivos que me han impulsado a efectuar 
la investigación. sobre la sentencia desde el punto de vista adopta
do. Creo oue las razones afirmadas justifican por igual la realiza
ción de la investigación y el método empleado en su desarrollo. 

Es preciso añadir unas cuantas palabras con relación a este 
último punto: para poder estudiar la sentencia y averiguar su na
turaleza substancial, es requisito indispensab1e principiar por saber 
que se entiende por sentencia, es necesario señalarla y distiuguir
la ·de entre los actos con los cuales puede ser confundida. En 
otras palabras, para efectuar la investigación solbre el concepto 
.substancial de la sentencia, el primer paso es, necesariamente, la. 
fijación del concepto que nos permita delimitarla externamente: 
he aquí 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 investigación, pero en ningún 
"nomento han sido tomados como base o contenido de la argumPn
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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"í~eració1Í al· objeto forma·( y" al objeto material de: la Íriisma; el ca
. mino indicado es el que a continuación se señala: 
" ' 1.--.:..Señalamiento de los conceptos gramatical y formal de la 
sentencia. 

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

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

, cional a través de su campo de actuación y finalidad específicos, 
destacando sus elem€ntos fundamentales. · 

c.-Señalamiento del concepto adoptado sobre el derecho de 
· ac~ión, relacionarlo con el proceso y con su acto final. 

d.-Señalamiento de las principales categorías de actos con
. siderados corno sentencias con el fin de averiguar si se adaptan al 
criterio empleado. 

e.-F1ijación de un concepto de sentencia que contenga, y ·se 
· fundamente en, todos aquellos elementos que le proporcionen su 
naturaleza substancial 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. 

''.;: ,· '--~-,-;" 
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CAPITULO PRIMERO 

CONCEPTO FORMAL. Y CONCEPTO SUBSTANCIAL , · 
DE LA SENTENCIA . . -

, · 1.-SENTJDO GRAMATICAL Y s;ENTIDO FOR.WEA.D.i-Par 
lás razones ya apuntadas en la Introducción, trataremos de deli
mitar externamente la sentencia. En este casq es permisible prin
cipiar por la indicación del sentido gramatical de "sentencia", ya 
que; como se verá, tal sentido concuerda con el concepto formal 
de la misma. · 

La palabi·a sentencia quiere decir concretamen~e, "dec¡lprla
ción del juicio y resolución del juez". (1) 

Enseguida citaremos algunas afirmaciones expresadas por t:lis
tintos procesalistas sobre la estructura de la sentencia para · com
probar en ellas la existencia de notas comunes: 

Para Giuseppe Chiovenda, "sentencia es el pronunciamiento 
~sobre la demanda de fondo", y "resolución del juez que afirma ... ". 
Este autor señala que para los romanos, la sentencia era eL "acto 
final que aibsuelve o condena" (2). La sentencia, en cuanto a s:u 
forma se refiere, es para Chiovenda un pron.unciamiento, una reso,,. 
lución del juez. . · 

Eduardo J. Couture al tratar de su naturaleza formal nos di
ce que "la sentencia es, en prim:er término, un acto jurídico". (3) 

James Goldschmidt, a su vez, habla de "las resoluciones~' co
mo punto central de los actos judiciales, ellas son "declaraciones 
de. voluntad emitidas por el juez ... ". Goldschmidt califica formal:· 
mente o estructuralmente a la sentencia como declaración del juez. 
0) . 

ó 
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Carnelutti, cuando habla de sentencia se refiere exclusivamen
te a una de las formas adoptadas por el "pronunciamiento", el cual 
"se resuelve en una declaración del juez". (5) Aparece aquí 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 resolución del juez. (-6) 

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

Así pues, es posible afirmar desde ahora que la 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, a1demás, 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 jurisdiccicnal, ya que del concepto de esta 
función. depende el de la sentencia, por las siguientes razones: 

lo. 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 l.a función 
jurisdiccional. A continuación se hará mención de algunas asevera
ciones que apoyan la anterior afirmación: 

Chiavenda 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 con-egir su sentencia; porque ya una vez clesem:. 
peñó bien o mal su o:tifoio". (9) 

Alfredo Rocco califica a la sentencla como el fin y la esencia de 
la función jurisdiccional. (10) 

Carnelutti, quien habla del "proveimiento" pues emplea el tér
mino "sentencia" en sentido formal exclusivamente (supra), espe. 
cifica que "la actividad caract€rística del oficio consiste en proveer" 
(11). Esto es, que €U el proveimiento se desarrolla la :actividad· ca
racterística del juez, o sea, la función jurisdiccional. 
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. . Kisch asienta que "la función más elevada· de los tribunales es 
la 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 la sentencia como el acto jurisdiccional. 

Calamandrei especifica que sólo a través de la providencia del 
juez, que es el acto jurisdiccional, y no a través de los actos. del 
prc~eso, se explica la función jurisdiccional. (13) 

Gabino Fraga, al tratar sobre el concepto material de función 
jurisdiccional, también advierte que "el acto jurisdiccional está cons
ti.tuído únicamente por la s~mtencia 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 garantía para las 
partes canten.dientes, y ello no autoriza a concluír que el acto juris.. 
dicciona,J radique en las formas procesales, además, el acto adminis
trativo requiere en muchas ocasion€s, 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 natural€za de acto del juez, 
que la considera como el acto jurisdiccional. En esta situación, se 
hace ·ostensible la necesidad de acudir al concepto substancial de 
función jurisdiccional, para obtener de é1 las notas que nos ;permitan 
jntegrar, a su vez, el concepto substancial de la sentencia, o sea, el 
concepto del acto jurisdkcional. 

Al mismo tiempo, y como corolario de tal concepción, es permi
tido sostener que sólo aquellos actos en los que se realice la función 
jurisdiccional podrán ser considerados como senten.cias desde el pun
fo de vista de su contenido, o en otras palabras, como sentencias €n 
sentido estricto o substancial. 

3.-SOBERANIA Y FUNCION JURISDICCIONAL.-El con
cepto de función jurisdiccional, a~ igual que los conceptos de las 
funciones legislativa y administrativa, "se refiere a la forma y a los 
medios de la actividaidr del Estado", 1(il5) o como dice Otto Mayer 
en su Derecho Admfoistrativo -tomo!, páginas 3 y 4-, "la legis
lación, la justicia y la administración, son todas actividades por las 
cuales el Estado quiere re.alizar su fin. Lo que las distingue es la 
manera diferente corno ellas deben servir a esta realización". 

Así pues, si la función jurisdiccional es una. de las formas que 
adopta la actividad estatal pgra lograr 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, en el concepto de Soberanía.· Sólo dé esta manera ·nos será posi
ble distinguir válidamente 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 específicos. · 

Me parece que, para ser congruente con lo hasta ahora expues
tó, el camino adecuado para encontrar el concepto substancíal de 
la: ·sentencia será la indicación previa idel 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 
Soberania. · 

.; ·. , . 

'( 1) . Diccionario Enciclopédico Abreviado, la. ed., Espasa·Calpe-Argen. 
·· · tina . 

. ( !2) · Chiovenda, Instituciones ele Derecho Procesal Civil, Tomo III, n, 
301, pág. 136 y sig. 

1 ('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 IV, n. 698, 

pág. 338. 
' ( 6,) Kisch~ Elementos ele Derecho Procesal Civil, Cap. V, pág. 249. 
( 7) Calamanclrei, Introducción al estudio sistemático de las providen· 

cias cautelares, n. 1, pág; 31. 
.. (8 ) Chiovenda, ob. cit., Tomo III, n. 390 p<íg. 364. 
(9) Couture, ob. cit., Cap. XIV; n. l, pág. 329 . 

. (10) Rocco, La Sentencia Civil, n. 23, pág. 95. 
(11) Camelutti, ob. cit., Tomo II, n. 191, pág.187. 

-(12) Kisch. ob. y lug. cit. 
(13) · Calamandrei, ob. y lug. cit. . . 
(14) Gabino Fraga, Derecho Administrativo, .n .. 
(15) Fraga, ob; cit., n. 14, pág. 25. · 
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!-' CAPITULO SEGUNDO 

CONCEPTO DE SOBERANIA 

l._:_NQTAS FUNDAMENTALES DE LA ACTIVIDAD JURI
DICA.-Para aclarar el concepto de Soberanía, preciso es -señalar 
las notas o características fundamentales de la actividad jurídica, o 
sea, las notas que le proporcionan a tal actividad su naturaleza y 
que la distinguen de la categoría de los meros hechos. Repetimos 
que estas proposiciones se asientan a título ;de postulados, que, por 
lo mismo, no requieren ser demostrados o justifica.dos, 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 comprender las 
afirmaciones que posteriormente 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 la 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, pu€s ello lleva a identificar los términos "he. 
cho" y "derecho", llegándose así fácilmente a sostener "el derecho 
de la 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 
n€cesaria la concurrencia ele 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 positividaid no constituye la esencia del derecho, sí consti
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 juridico formulado y garanti
zado por ella; en esta situación, se constata fácilmente que dicho or
denamiento 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 cumplimiento por medios 
coercitivos. 

La positividaid 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 un.a 
"regla de razón" que se ajusta a tales características humanas y de 
ello deriva su eficacia. Por eso las r.eglas 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
cióp. .de la mayoría por unos cuantos, a la imposición mediante la 
fuerza de un orden inhumano, a la inseguridad, a "relaciones de he. 
cho, .no de iderecho". (17) 

· En resumen, todo derecho es positivo, pues no sólo es formula
do sino impuesto coercitiva.mente, 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 la fuerza". (18) 
. A la función soberana corresponde adaptar los principios gene
rales que racionalmente rigen la conducta humana a la 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. 

Curresponde a la Soberanía, por medio del poder social, la 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, la Soberanía es 
en su esencia "la facultad de poder renovar un orden tra:dicional 
incompatible con las nuevas necesidades vitales y de justicia", "fun
dándola en principios supra.positivos". (19) 

El mismo Bodino, que fué quien primero estructuró sistemáti
camente este concepto, al definirla como "la potestad absoluta y 
perpetua de una República, que los latinos llaman maiestatem" y 
como "la potestad suprema sobre ciudadanos y súbditos, no someti
a ley" (20), clara que la expresión "no sometida a la ley" ("legi,bus 
solutos") no significa arbitrariedad absoluta del soberano en su ac
tuar: "Si decimos que quien tiene la potestaid absoluta no está 
sometido a las leyes, no se encontraría en el mundo un príncipe so-
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;berano, porque todos los prmc1pes de la tierra están sometidos a 
las leyes de Dios, de la naturaleza y a varias leyes que son comunes 
a todos los pueblos" (21). 

Encontramos de tal manera que en el concepto de Soberanía 
concurren las dos notas fundamentales de toda actividad jurídica, 
esto es, la positividad y la racionaltdad. 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 jurídica, de lo contrario, no es posible atribuir a una actividad, 
consiiderada desde un pun.to de vista racional y humano, el carácter 
de actividad jurídica o estatal. 

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

Así, debe afirmarse que 1as funciones legislativa, administrati
va y jurisdiccional, consideradas generalmente como las tres formas 
adoptadas por la actividad estatal en su ·desarrollo, derivan su va-
1idez 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 reaiización 
práctica de la conducta prescrita por las normas jurídicas de un de· 
terminado ordenamiento, con lo cual, proporcion.an 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 l:ls cuales 
debe corresponder la integración sistemática del concepto de la fun .. 
ciórt jurisdiccional. 

Las anteriores afirmacion.es y razonamientos nos hacen con
cluir que "€1 derecho positivo no es un orden cerraJdo 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 €1 Autor de la 
naturaleza en quien encontramos el fundamento último del propio 
derecho positivo" 1(Rafacl Preciado Hernández, ob. cit., Cap. X, pág. 
165). 



. Sólo con base en esta concepción, la más completa y racional, 
del Orden jurídico como partícipe 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 lineamientos generales de la obra, po
.dríamos decir, el tema, nosotros debemos con apego a esos linea
mientos desarrollar la trama fijando específicamente la conducta 
de los personajes y actuando confovme a ella en uso de nuestra li
bertad. 

(16) 

(17) 

·(18} 
.. {19) 

(20) 
:(21) 

12 

:,1 

Rafael Preciado Hernández, leccimies de Filosofía del Derecho, 
Cap. X, n. 4, pág. 162. · . · .· . · · 
Preciado Hernández, ob. cit., Cap. cit., págs. 158. y 159, y pág. 
163. 
Preciado Hermíndez, ob. y lug. cit .. pág; 164. . . 
Manuel Pedroso, La relación entre Derecho y Estado y la idea 
de Soberanía, No. '16 de la Rev. de la Ese. Nal. de Jurispruden-
cia, Cap. V, pág. 130. . . 
Citado. por Pedroso, ob. cit., Cap. II, pág. 124. 
Citado por Pedroso, ob. y lug. cit. 
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CAPITULO ·TERCERO 
1 .•, ,: / 

·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 s0-
berana, participa de la misma finalidad que ésta: positivizar un or
denamiento jurídico. Esta viene a ser, en las funciones citadas, la 
finalidad remota. Pero en cuanto las mismas son formas 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
nalida1d imnediata distintiva. 

Si queremos averiguar la naturaleza 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 IOs 
efectos .producidos y de las formas adoptadas por los actos legisla
tivos y administrativos, ello no será mas que una consecuencia de 
la finalidad específica de tales funciones y, por lo mismo, no puede 
ser tomado como criterio fundamental. 
. Para caracterizar substancialmente a la función jurisdiccional, 

en cuanto actividad humana que es, el único criterio suficiente y 
válido es el que se refiere a la finalidad específica de la rnismá: "El 
fin es el· principio primero eje toda acción" (22), en efecto la es· 
tructura del acto voluntario y libre es siempre teleológica, lo. cual 
significa que "la conducta humana oae dentro -Y :está sometida a 
las leyes-- 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 .fuedio 
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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 determina o da su naturaleza €sencial 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 
la 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 específica de dicha función. 

2.-:PRESUPUESTO DE ACTUACION Y CAMPO DE APLI
CACION.-El presupuesto 1de actuación de la función jurisdiccio
nal es la inobservancia del orden o de la conducta prescrita por la 
norma en un caso concreto, este presupuesto es privativo de tal fun
ción y constituye siempre su anfoceclmite objetivo. En efecto, ni la 
fUnción legislativa ni la administrativa tienen como antecedente 
tal inclbservanda: la primera formuJa lo norma, y ésta nunca pres
cribe una conducta como obligatoria hacia el pasado por imposibi 
lidad lógica, y si 1a norma rige siempre una conducta futura es im
posible que su antecedente 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 jur~dica, por su naturalez::t rstablece siem
pre vínculos en:tre dos personas a través de un objeto, esos vínculos 
son las relaciones juríclicas, las cuales son esencialmente bilaterales: 
el derecho subjetivo y el deber jurídico son sus dos elementos com. 
ponentes. Esto quiere decir que la conducta prescrita por la norma 
se traduce siempre en la atribución de derechos subjetivos a: algu
n'a persona y correlativamente en la imposición de obligaciones a 
otra. En consecuencia, siempre que tal conducta es inobservada 
aparece una· violación de los derechos de eUa derivados, y correla
tivamente, un incumplimiento ide las obligaciones respectivas. Así 
pues, el presupuesto de actuación o anteceden.te objetivo de la fun
ción jurisdiccional también puede enunciarse como el incumplimien
to o. la violación de un derecho o de una obligación. 

De .acuerdo con lo anterior se puede decir que el r,ampo de 
aplicación de la función jurisdiccional · está delimitado por su pre
supuesto de actuación: únicamente será posiible que se ejercite la 
función jurisdiccional en los casos en que la conducta prescrita por 
la norma haya sido inobserva!dia. A contrario sensu, no podrá ejer
citarse tal función en los casos en que no exista o no se demuestre 
tal inobservancia. 
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. · Tenemos así claramente delimitada la función jurisdiccional y 
fijadas las bases para determinar su finalidad específica. 

3.-FINALIDAD ESPECIFICA.-La :Confrontación de la fi\
nalidad remota de la fUnción jurisdiccional y de su presupuesto de 
actuación o antecedente objetivo, nos lleva a determinar su fina
lidad específica: ésta consiste en la positivización ldiel 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 
jUl'ídica, entendida como "la consecuencia sE:cum'laria que atribuye 
la norma al supuesto de la infracción del orden prescrito por ella, 
consecuencia que generalmente está impregnada de coercitividad, 
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 elemento constitutivo de cada norma considerada 
aisladla.mente, sino que se encuentra inmanente en el todo orgánico 
del ordenamiento jurídico (26), la aplicación de la sanción no co
rresponde al titular del derecho violado sino de mariera exclusiva 
al Estado, sólo 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 la obligación por el 1deuclor, ni 
tanipoco 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 la actividad del juez. 

En ·resumen el carácter de positividad del ordenamiento ju
rídico exige que en los casos en que la conducta por él prescrita 
para. un caso concreto sea inobservada, se realicen, imponién!dose 
coercitivamente, las consecuencias previstas por la misma norma 
(ordenamiento jurídico como unidad) para tal hipótesis, persiguién
dose con ello el restablecimiento del orden jurídico violado. 

Es preciso tener en cuenta oue la infracción del orden jurídi
co en un caso concreto puede realizarse ele diversas maneras, y que, 
como lo señala Satta (28), es de acuerdo con esas diversas mane
ras como se determina la sanción. aplicable. 

4.-NATURALEZA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.
Habiendo logrado aclarar la fina1idad específica de la función iu
risdicciona1, nos será fácil determinar su naturaleza. Es oportuno ha
cer notar que con ello no pretendemos de ninguna manera identificar 
la naturaleza de la función jurisdiccional con su finalidad específica: 
no estamos diciendo qu10 la finalidad de la función jurisdiccional cons-
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tituye su naturaleza, simple y sencillamente afirmamos que su finali
dad específica es la que determina tal naturaleza pues todo crite
rio meramente descriptivo, o externo, o formal es insuficiente e 
inadecua!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 <::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 jurídi
cas de la violación del orden jurídico en un caso concreto y, pre
via declaración de la existencia de tal violación, prescribe coerci
tivamente el cumplimiento de dichas consecuencias. Es este el 
concepto basado en las finalidades remota y específica 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: toclos aquellos procesos que solamente 
aciertan la existencia de una relación jurídica o que. producen una 
modificación en una relación preexistente, pero que no presuponen 
la ino'bservancia del orden jurídico ni tienden a restableculo. 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 1:Je tal función. Y ya vimos 
que siguiendo ese camino, la única manera ele 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 necesRrio de actuación, del cual deriva la fi
nalidad específica) : si por el contrario, pretendemos dar substan
tividad propia a tal actividad; ,prescindlendo c'1e este' uresupuest:o, 
no lograremos llegar a un resultado satjsfactorio, la dife~encia en
tre ella y las otras dos funciones será sólo de grado o de forma. 

Y en efecto, quienes 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 crit2Tio 
puramente formal: que tal actividald es desarrollada por el juez 
empleando las formas procesales. Pero ya sabemos que no toda 
Ja a:ctividad del juez es actividad jurisdiccional y que no son las 
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 dé jurisdicción se circunscriba ésta al proceso 
de 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 (lug. 'cit. en nota 28), que para que las sentencias de mero acer
tamiento y las constitutivas sean consideradas como actos jurisdic
cionales deben postular como presupuesto indispensable el descono
cimiento efectivo y concreto de un derecho por una persona oblri
gada jurídicamente a reconocerlo, en cuanto a las primeras, y en. 
cuanto a las segun.das, 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 límites de la jurisdicción 
estrictamente considerada. 

Antes de decir unas cuantas palabras respecto al proceso de 
mero acertamiento, es conveniente indicar los 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: la primera se 
refiere a la determinación y declaración de la conducta prescrita 
por la norma para el caso concreto, dtl estado de inalbservancia 
de la misma y de las consecuencias que el mismo ordenamiento vio
lado ha previsto para tal hipótesis; la segunda consiste en la pres
cripción coercitiva del cumplimiento 1de tales consecuencias. 

Así pues, podemos decir que la jurisdicción se desenvuelve en 
dos elementos o notas fundamentales: un elemento declarativo pri
mera fase) y un elemento imperativo (segunda fase). 

De estos elementos, el declarativo no constituye el elemento dis
tintivo de la jurisdicción, pues también lo encontramos, por ejem
plo, en el dictamen de un particular, y además no realiza la fina
lidad de la misma. Sin embargo, debe afirmarse que tal elemento 
aparece necesariamente en toda actividad jurisdiccional: si la na
turaleza de ésta consiste en prescribir coercitivamente el· cumpli
miento de las consecuencias previstas por el ordenamiento jurídi
co cuando sea violado en un caso concreto, con lo cual se hace ju
rídicamente posible Ja aplicación de tal sanción (ejecución en ge
neral) , dicha prescripción no puede efectuarse. si no se realiza pre
viamente la determinación y concretización de la sanción, lo cual 
implica la 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, podemos 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 su 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 finalidad 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 típica 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 tm derecho por la persona obligada ju
rídicamente a reconocerlo, de otra manera no es posible consiide
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 5e justifique por tal 
violación, dicho acertamiento no constituye actividad jurisdiccio
nal: la con.cesión 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 ide la 
tendencia a ampliar la ftmción del juez y del proceso más allá de 
los estrechos límitEs de la jurisdicción. Será todo 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 conven.iente 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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risdicci:onal 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 tomaido en cuenta que la ejecución 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 la 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 lo 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 señala1dos. 

En todo caso, y considerando el carácter necesario del ele
mrnto 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 
la realización del supuesto de la jurisdicción, es decir, la realiza
ción 1de la violación. 

Lo mismo que se afirmó al principio de este inciso respecto 
a la necesidad del proceso de mero ac€rtamiento de presuponer la 
violación del orden jurídico y tender a restablecerlo, se puede afir
mar de1 proceso constitutivo, por lo cual cr€o innecesm·io tratar 
separadamente de tal proceso. A continuación, se presentarán al
gunas aseveraciones de difermtes autories a propósito de los temas 
tratados en este capítulo con el fin de confrontarlos con las ideas 
expuestas y aclarar éstas si algún punto se ha dejado sin €xpli
car. 

7.-CONCEPCION DE CHIOVENDA.-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 finalidad 
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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 manifiesto la importancia de la finalidad con 
i'elación a la naturaleza de la jurisdicción, además, es notorio que 
le concede mayor importancia al aspecto objetivo de esa finalidad 
que a su aspecto subjetivo, €1 cual niega posteriormente. El proce. 
so sirve, no para concretizar la voluntad de la ley, sino para decla
rar cual sea la voluntad concreta de ley y para trnducirla en acto 
(32). Posteriormente, al definir el procE:so y analizar la d~finiclón, 
afirma que la administración de justicia es consMerada por el Es
tado moderno como esencial función propia: "él solo tiene el po. 
der de a.chiar Ja voluntad de Ja ley en el caso cancreto, poder que 
se llama jurisdicc1ión" (33), así, este autor define a la jurisdicción 
en razón de su finalidad, y la considera como función soberana. 
Sin embargo, podemos decir que esta definición es insxacta por 
incompleta: al cons!derar que la única flmilklud de la jurisdicción 
es la "actuación de la voluntad de la ley en el caso concreto" no se 
diferencia a la juri.sdicción de la actividad administrativa, ya que 
ésta posee la misma finalidad. Y es que tal finalidad, es sólo la 
finalidad remota de la jurisdicción, común a toda función sob!:ra
na. Por otra parte, en el lugar citado asienta Chiovenda que esa 
función desarrollada en el proceso "consiste en la achm.ción de la 
voluntad concreta de lt.y, en relación a un bien de fa. vida que el 
actor pretende, g:.irantizado por esa voluntad". Y toda vez que 
este autor considera el derecho subjetivo como ''la expectativa de 
un bien de la vida g.éi.rantizada. p0or la voltmt.'.ld de la ley", que "se 
resuelve en una voluutad conci·eta 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:1érica de 
"actuación de la voluntad de la ley" se logra en la jurisdicción a 
través de la satisfacción de los derechos subjetivos ( finalidad in
mediata y específica.). Y si tales son las finalidades de esa función, 
su ejercicio supone necesariamente el estado de insatisfacción de 
esos derechos, y por ende, la violación de la voluntad de la ley: si la 
jurisdicción es 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 e] poder jurídico de dar vida a la condición para el ejer
cicio de la jurisdicción (34), o sea, pod€r sin el cual no puede ac
tuar la: jurisdicción, el autor admite que ella es, al mismo tiempo, 
"un poder coordinado a. la tutela de un interés": esto quiere decir 
que de no existir interés por tutelar, o de haber sido tutelado ya 
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ese interés, no puede comigurarse la acc1on, y por lo mismo, no 
puede actuarse la jurisdicción. El mismo autor afirma esto clara
·mente cuando dice -ob. cit., pág. 389- "En la fórmula desesti
mación tde la demanda o absolución de la demanda está funplícita 
la negación 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 desestimatoria, por lo tanto, podemos re
sumirlas en la ine: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 fin consista en la defensa del derecho subjetivo" (Iug. cit. en 
nota 33). 

En el mismo lugar, Chiovenda analiza los elementos de la ju
risdicción diciendo: "También la .d\eclaraeión de la voluntad de la 
ley, forma parte de la actuación de esta voluntad, porque toda vo
luntad que tiende a la actuación inicia el camino necesario para ella 
mediante la manifestación exterior y formal de sí misma. Por otra 
parte, también la ejecución forzosa fonna parte de la ,jurisdicción, 
constituyendo el complemento necesario de la actuación de la vo. 
luntad 'de la ley, finalidad de la jurisdicción y del proceso (civil)". 
Se pone de relieve en el pánafo transcrito que el ekmento 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 inici~teión 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· 
tividaid es la ejecución forzosa, considerada como complemento ne. 
cesario de la jurisdicción. Es decir, considera el autor que la ac
tividad jurisdiccional por sí 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 <lar, 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 
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s,ólo llega, a hacer posible jur\dicamente:-tal ejequc1on en los casos 
~h que coresponda tal sanción, como ya se vió .(f;upra, en nota 30). 
. . En resumen, puede decirse que Chiovenda, a pesar de haberse 
.dado cuenta ide los elementos y factores que realmente y desde un 
ptmto de vista sistemático integran el concepto de jurisdicción, no 
Jfovó · esos elementos a sus últimas consecuencias, quizá por des~ 

precio a la teoría que considera a la jurisdicción como "defensa de 
los derechos subjetivos". Sin embargo, comprendió que la piedra 
de toque de la jürisdicción no se encuentra .en la declaración, la 
cúaLno proporciona a tal actividad su naturaleza. 
. . 8.-TESIS DE CARNELUTTI.-Este genial autor prefiere ha
blar de "función procesal", como genus, y 1de función jurisdiccional 
sólo como species. Nos dice que la "función judicial" se desarrolla 
,en el proceso de conocimiento 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
tlcw del oficio cc·nsiste en prov€er", y "proveer significa, precisa -
mente, hacer lo nece2ario'', "el ejercicio el':', un pcd3r" y "el poder 
es reflejo subjetivo del mandato (o sea idoneidad para manda.r), 
proveei• se conc1'€it1a, en mancfar o en disponer, y por lo mismo en 
tma dec1arar;ión c1e volunfo.d eficaz pa.ra de¡~crmina-r Ja conducta 
.ajena". Estas affrmacionEs 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 cibligatorio ya que es "eficaz para dc:terminar la conduc
ta ajena". Al tratar de la distinción entre la función procesal, por 
una parte, y las funciones administrativa y legislativa, por la otra, 
Carnelutti llega a concluír que la única distinción valedera es la 
basada en la causa de cada una de ellas, o lo que es .Jo mismo, cm 
su finalidad: la distinción entric ftmción. administrativa y función 
jurisdiccional, ya que ambas tienden a la satisfacción de intereses 
públicos, se basa en que la segunda tiende 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 administrativa se 
cumple en el conflicto; la función procesal, en cambio, actúa sobre 
.el conflicto"; la autoriidad administrativa también 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" 



(38). De ahí la necesidad de encontrar un criterio diferencial en .. 
·tfo ari1.bas; 'En el mismo lugar, el ·autor señala que enun ordena
miento jurídico en. el cual todos los conflictos estuviesen "compues
tos" por• normas materiales, la distinción en:tre dichas f1mciones 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 los caracteres de novedad (autonomía) y 
generalidad (abstractividad) del mandato, mientras que, por el con
trario, el acfu procesal sería, a la vez, un mandato com¡)lementario 
y c.oncreto". En tal hipótesis, la distinción podría ser formal, pero 
ailn en tal caso, quedaría por saber si a la diferencia formal "corres
ponde una diferencia causal", y en tal investigación comprobamos 
que el mismo orden jurídico dispone el acertamien:to y la ejecución 
de .las normas, cuando su posición resulte ineficaz para componer el 
conflicto, por haber éste "asumido la peculiar naturaleza y gravedad 
;<;lel litigio". Cá.rnelutti expone acertadamente en este párrafo la 
.necesidad de recurrir en todo caso a un criterio diferencial causal, 
o S€a, finalista, y señala como la diferencia se debe a la aparición 
de un nuevo elemento: el litigio, el cual constituye el presupuesto 
necesario de la jurisdicción, y determina su finalidad específica: 
drspués . 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~ 

.fo a cuya composición se enclereza.i1 las dos actividades", P.parecien
do ccimo carácter específico de la función procesal "la composición 
del litigio'', éste se distingue del simple conflicto de intereses en 
"la pretensión resistida: tm conflicto de intereses asume el carác
ter :de litigio, sólo cuan.do uno de los interesados exija, y no obten
ga, que el interés ajeno 8e sacrifique al interés suyo". Aquí una 
p~queña aclaración para hacer ver que, según la construcción sis~ 

témática de este autor, la "pretensión resistida" equivale a la vió
laCión del ordenamiento jurídico: Carnelutti considera que, cuando 
la pretens~ón se refiere a un conflicto regulado poi~ el derecho, úni
ca hipótesis posible para que actúe el juez, ella consiste en la "exi
gencia de la obediencia al mandato jurídico" (39), por lo cual, en 
tales casos, que son todos, ya que "La ley presenta lagunas, el De· 
r~cho no las tiene" ( 40), la resistencia a la pretensión constituye 
"desobediencia" a tal mandato. Así pues, de acuetdo con las afir
maciones citadas, Carnelutti considera la violación del orden ju
rídico como presupuesto necesario de la jurisdicción, y dice· expre
samente: "Para que exista jurisdicción. y no legislación, hace 
falt~ no ya un conflicto de interese$, sino un litigio", por lo que, 
"como fin específico de la fnnc~ón pr-Ocesal aparece la compos~ción 
del litigio", y ésto es exac.to, '.'no 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 afimlación, 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 idel imputado y no para su mal. Como se ve claramente, en 
este caso, Carnelutti se refiere a la no existencia de conflicto de 
intereses (~ por tanto, inexistencia de litigio) entre d imputado y 
quien haya de castigar, pero no es esa la relación que debe ser to
mada en cuenta, sino la reJación entre imputado y lesionado, y en
tre estos dos sujetos, es indudable la existencia del conflicto de in
tereses, como lo afirma el mismo Carnelutti (lug. cit. en nota 38). 
Si aceptáramos la afirmación del autor rfspecto al proceso pennl 
como no litigioso, tendríamos que aceptar lo mismo respecto al ci. 
vil: en éste tampoco lhay conflicto de intereses entre las partes y el 
juez, pues en último término, la justicia civil también se aplica pa
ra bien de las partes. Por ello, consideramos que Carnelutti 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 la jurisdicción, el autor se contra
dice cuando trata de justificar lo que él llama "proceso de mero 
acertamiento": afirma que para que actúe el proceso jurisdiccional 
no es necesario el litigio presente, "oara el proceso de mero acerta
miento, puede bastar el peligro de litigio, y, ipor tanto, no ya el Ji_ 
tigio futuro, sino el litigio proba.ble", ac:;í 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 la concepción del proceso de mero acertamiento in
dependientemente de la existencia del estado de inobservancia del 
orden jurídico (litigio) y con fin de prevención, trataremos de mos
trar que, dentro de la construcción conceptual de Carn.elutti sobre 
la jurisdicción, el proceso de mero acertam1ento así concebido es 
sólo un "proceso impropio", ya que "en él los órganos investidos 
de la fUnción procesal ejercen, con las formas propias del proceso, 
una función distinta" ( 40 bis), en este caso, y también de acuerdo 
con las afirmaciones del mismo autor, una función ·l€gislativa "sin
gular": en efecto, ya se dijo que esta función tambdén tiende a la 
composición de los conflictos (supm, pág. 16 en nota 38), y que 
"Para que exista jurisdicción y no legislación, hace falta, . no ya un 
conflict.o de intereses, sino un litigio" (supra. pág. 16 al final), y que 
lo que hace que un conflicto se convierta en litigio es "la pretensión 
resistida": esto quiere decir que el "litigio futuro" y, con mayor 
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razón, el "litigio probable", no son mas que simple$ conflictos de 
intereses, 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 así considerado. 

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 paJ.i:es, y por otro lado, 
de la función Jegislativa ( 41), y afirma que tal tendencia del pro. 
ceso es debida a que la composición del litigio "no es fin en sí 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 legislati~ 

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 metajuridico", "el poder d;el legislador es libre" ( 42) . Ya in di 
ca:mos 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 (Metodología del Derecho, pág. 25): 
"aún cuando todas las reglas sean escrupulosamente respetadas, la 
obra del legislador no vale nada Sii no responde a la justicia", "la 
experiencia nos enseña que no son útiles ni duraderas las leyes in~ 
j1lStas: no son útiles porque no conducen a la paz; no son durade
ras porque, antes o de:spués, más bien que en el orden des~mbocan 
en la revolución" ;(43). Esto quiere decir que el fin de la función 
Iegislaitiva no puede ~er "sólo la paz", pues como se señala en este 
último párrafo, las leyes injustas "no conducen a la paz": Y es 
que cuando se habla de paz, debe ent€nrderse "la tranquila convi
vencia que produce el orden del derecho", y en este sentido (que 
por Jo demás es el únko racional y humano), ella es "resultado rle 
un ordtn jurídico, eficaz y justo" ( 44). 

9.-TESIS DE KISCH.-Este autor, al r.eferirse al proceso ci .. 
vif, también hace notar que, para que pueda hablarse de "función 
judicial", debe existir un estado de incumplimiento o lesión del or"' 
den jurídico, que aquélla tiende a suprimir ( 45). El 1autor 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 jm·ídico. . . en su totalidad la fuerza y efectividad 
necesarias, ofreciéndole la garantía de que cual~uiera lesiones 
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contra él,. será~ contenidas y :Cvitadas' por el Estado: de esta suerte 
fu.viste a las prescl'ipcianes del derecho, de la validez real neces?."· 
ria sin la cual no serían más que meras reglas teóricas" (lug. cit.). 
Es tdecir, Kisch pone de manifiesto que la finalidad de positivizaeión 
y aseguramiento coercitivo del cumplimiento del orden jurídico (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 má<> 
bien dicho, a las normas jurídicas, de "la validez real necesaria", 
esto es, <le 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 
los derechos" y de "asegtu'amiento" (lug. cit.), que. "juntas cons .. 
tituyen la función judicial", la cual es una función soberana: la ju~ 
risdicción en "sentido subjetivo significa una parte d~l Poder del 
.;Estado, lai soberanía ccn referencia. a fa, función de justicia" ( 46). 
También este autor ha comprendido la insuficiencia de la concep. 
ción de la función jurisdiccional como mera o fundamentalmente 
declarativa del derecho, y considera corno "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 afinnado (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 consider.a. un aspecto d:el derecho, su aspecto más 
aparente; más que una nota del derecho, nos proporciona uno de 
sus fines, el más inmediato, suborclinado 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 la jurisdic
ción es incompleto. Sin embargo, Rocco realiza una admirable 
labor de sistematización científica de Jos antecedentes, elementos 
y fases de desarrollo de tal función. En sus propias palabras, "la 
jurisdicción es la activiidad mediante la que el Estado procura di
r~ctamient.e la satisfaooión de los intei-eses tutelados JYOr el del'e
cho, cuando p01· algún me>tivo (iuis:.e:~u·idad o inohservanr1ia.) no l!'f" 
reallic,e h norma juridica que los tutela." ( 49) . En el mismo lugar 
nos hace notar que, para que exista materia, y por tanto, posibi1L 
dad y necesidad de la función jurisdiccional, es nec0sario que. una 
norma jurídica; no quiera o no pueda. ser obedecida.. Así, con rela
ción a las posibilidades 1de 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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P1•imera 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 aetivi<lad jurisdiccional. 

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

1.-La tutela concedida puede s€:r 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, qae 
la tutela concedJda a determinado interés esté legalmente acredita
da, y que, sin embargo, áquél 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 
er derecho en el caso especial. Hasta este punto, y salv<:dad hecha 
de la insuficiencia señalada de esta concepción, las afirmaciones de 
Rocco están de acuerdo con lo que ya asentamos respecto a Ja 
función jurisdiccional. Pero este autor considera que, en el caso 
antes citado, la sentencia (acto en el que se realiza Ja función de 
"acrieiddtamiento") es pura y esencialmente declarativa. Ya se ex
plicó que el solo elemento declarativo no proporciona a una acti. 
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 integre~ 
tal actividad (supra, pág. , párrafo ) . Y por otra parb?-, 
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 "acred1itami€nto" (concebida como meramente de
clarativa), el Estado no procura directamente la satisfacci6n 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 
encontramos aquí en la situación expresada en Ja primera hipótesis 
tomada en consideración por el autor con respeeto a las posibilida
des de actuación de la jurisdicción. Como entonces se ,ddjo, en este 
caso no puede haíblarse 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 cumplimiento; 
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. . b) y si, por el contrario, el obligado se niega a cumplir, es in. 
dudable que se requiere un.a ult€rior actuación de la función juris
diccional para constreñirlo 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 diría 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 Ja jurisdicción, ni su el€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 los 
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 generciles 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, só1o 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 exclusivamente de la determinación. de lo 
que es derecho, ya que "tutela" quiere decir "dirección, amparo, 
protección o defensa": por lo tanto, el acto 1declarativo de protec
ción se distingue de la protección en sí, ya que cabe la posibilidad 
de declairarla 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 n.o 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 qne 
la nota esenciia,Jmente jurisdiccional radica en el acto imperativo 
-mandato- mediante el cual se provee al cumplimimto de lo pres" 
crito como obligatorio por el orden jurídico, cuando los obligados 
no cumplen espontáneamente, y se hace jurídicamente posible la 
aplicación coercitiva de la sanción correspondiente al caso concre
to. 

11.-CONCLUSION.-En toda·s 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. 
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Por otra parte, constatamos que siempre que .se pretende con .. 
siderar como jurisdiccional la función de acertamiento 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. 

Finalmente, 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), 
E€ñalar 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 :señalar las relaciones 
entre el acto jurisdiccional, el conjunto de actos que a él tiende 
(procrno), y la naturaleza del derecho que provoca el proceso, lla. 
mado derecho de acción. 

(22) Santo Tomás, Suma Teológica, I, Ilae., q. 90, a. I., citado por 
Preciado Hernández, ob. cit., en nota 19 del Cap. VI, pág. 84. 

(23) Pteciado Hernández. ob. cit., Cap. XII, pág. 192. 
(24) Preciado Hernánclez, ob. cit., Cap. VI, pág. 83. 
(25) Preciado Herrnínclez, ob. cit., Cap. VIII, pág. 130. . 
(26) ·Enrico Tullio Liebman, Le Opposizioni di Merito nel Proceso D' 

Esecuzione, Cap. IV, n. 68, p<ig. 12.0. 
(27) Liebman, oh. cit., n. 70, pág. 128. 
(28) Salvatore Satta, L',Esecuzione Forzata, Parte General, Cap. I, no

ta 7 en p<íg. 7. 
(29) Gastón Sortais, S. J., Traité de Philosophie, Tomo I, pág. 253, 

citado por Preciado Hern<indez, oh. cit., Cap. VIII, nota 8, püg. 
123. 

(30) Satta, ob cit., n. 2, pág. 7 y sig. 
(31) Chiovenda, ob. cit., Tomo I, n. 6, pág. 20. 
(32) Chiovenda, ob, cit., n. 1, pág. l. 
(g3) Chiovenda, ob. cit., n. 11, pág. 38. 
(34) Chiovenda, ob, cit., n. 8, pág. 30. 
(35) Chiovenda, ob .. cit., n. 12, pág. 49. 
(36) Carnelutti. ob. cit., Tomo H. n. 185, p<lg. 179. 
(37) Carnelutti, ob. cit., n. 77, pág, 257, Tomo l. 
(38) 'Carnelutti, ob. cit., n. 79, 1xíg. 268, " " 
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(39) , Carnelutti, ob. cit., n. 14, _ pág. 44 " 
.(40) Hans Reichel, La Ley y fa Sentencia, pág. 104. 
(40) bis) Carneluttí, ob. cit., n. 80, pág. 27(), Tomo l. 

· (41) Carnelutti, ob. cit., n. 82, pág. 285 " " 
(42) Carnelutti, ob. cit., n. 83 pág. 288, Tomo l. . .. ·· .• 
(43) Citado por Preciado Hernández, ob. cit., Cap. II, 'Pág. 29. en no. 

ta 2, y pág. 32. . ·• . ·· ... 
(44) Preciado Hernández, ob. cit., Cap. XVII, pág. 244. · 
(45) Kisch, ob. cit., Cap. I, págs. 11 a 14. 
(46) Kisch, ob. cit., Cap. II, pág. 31. 
(47) Kisch, ob. cit., Cap. VIII, pág. 330 . 

.. (48) Rocco, ob. cit., n. 2, pág. 4. 
(49) · Rocco, ob. cit., n. 4, pág. 11 y sig. 
(50) Rocco, ob. cit., n. 3, pág. 8 y sig. 
(51) Rocco, ob. cit., n. 5, 'Pág. 17 y sig. . . · . . . . . . .·. 
(52) Redenti, Intorno al Concetto di Giurisdizione, contenido en fos 

Studi Giuridici in Onore di Vincenzo Simoncelli, págs. 495 a 508. 

,.·. 
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CAPITULO CUARTO. 

EL DERECHO DE AOOION. 

1.-EL PROCESO Y EL ACTO JURISDICCIONAL.-Si ha
blarnos 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 n.o se 
realiza la función jurisdiccional. Ya antes se señaló 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 ab 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 señalar que esta situación no es privativa de la 
función jurisdiccional, tanto el acto legislativo como el acto admi
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 señala 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 inter.eses (el cual se dirime en vir
tud idel 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 Ja otra, el acto legislativo, el administrativo, y 
el jurisdiccional, toda vez que ,a,quéllos 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 jurisdicción, 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 jm·ídica, independientemente de que el proceso 
dé lugar aJ 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 p:rieciso considerar a és
te como facultad de hacer, no que el Esta.clo (mediante los órganos 
jurisdiccionales) realice fa función jurisdicci.onal, sino como facul
tad (le hacer que actú.en les órv;anos ,furlsdicciona.Ies pal'a averiguar 
si. es posible el ejerc:icio de la .1urisd1icclón. Así, Couture considera 
a la acción como "el poder jurídico que faculta para a,eudir a los 
órganos ele 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 1diel proceso considerado como el con
junto de actos ligados por la finalidad común de preparar el ejer · 
cicio de la jmisdicción, pero que no siempre desembocan eu tal 
ejercicio. 

2.-LA ACCION COMO DERECHO ABSTRACTO DE OBRAR. 
-A este respecto, harn:~mos mención de las afirmaciones 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 aparta.ido anterior: 

Al estudiar la acción y sus r€laciones con la sentencia, dicho 
autor asienta que los titulares de intereses o derechos tutelados por 
el Estado, tienen también interés en que e1 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 subj,etivos de los distintos sujetos. Ese in,terés secun
dario finca su utilidad en la eliminación 1de obstáculos que se opon
gan a la satisfacción de tm interés principal. Es, por tanto, un in
terés abstracto y general, que "permanece siempre e!l. mismo, aun 
cuando varíen los intereses primarios concretos a cuya sa.tisfacctón 
pueda, en cada caso, aspirar su titular" (55). En el mismo lugar, 
señala 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 ma-
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~~l; .y. existe, como elemen.to formal, el reconocifrliento dado por. 
·el, ordenamiento jurídico a la voluntad individual que lo . persigue, 
ya que todo un conjunte) de normas están destina:clas a tutelarlo. 
Después !(56), hace ver que, .. por lo anterior, -la doctrina que consi'." 
dera a la acción como una cualidad· o un aspecto del derecho sub" 
jetivo es errónea. Y en el mismo lugar, aclara que el derecho de 
acció.n (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 prohibición de. 
la autodefensa) si no es tutelado a su vez por el Estado el interés 
sf;'cundario. Así pues, . la. acción· es un derecho público subjetivo, 
según la define. este autor (57), correspondiente a todos los indl
viduos, ·que consiste en ''el derecho para con el Estado a la decla-'. 
ración. de la tutela jurídica correspondiente a determinados intere· 
ses (materiales o procesales), y a la realización forzosa de aque
llos cuya tuteJa sea Cierta". En esta definición se distinguen· cla
ramente dos momentos o situaciones: la actividad de los . órganos 
j11risdiccionales para ver si es posible el ejercicio de la jurisfücción 
("declaración ele la tutela jurídica correspondiente a determinados 
intereses"), y el ejercicio de ésta en los casos en ·que sea posible y 
necesario ("reaJización 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 
jurisdiccional. Según esta tesis del ·derecho abstracto de obrar, se
ñala Rccco (lug. cit. en nota 57), se comprende como éste no. co· 
rresponde sólo al actor. s'ino también al demandado: Ja única , ~'J.i .. 
f.ermcia estriba en los distintos. y contrarios intereses concretos a 
que se refieren: también el.demandado tiene interés en que se de-. 
clare Ja f"xistencia o in~xistencia de Ja relación en cuestión -Y po
demos completar, el demandado 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, hac~ ver. Rocco, comprende :todas las.· fa
Gultades de las partes en el .proceso, y el· ejercicio de ese derecho, 
comprende todos los actos procesales de las mismas •(58) .. Ahora. 
b1.en, explica el autor, (59) .en los· casos en que el .dJ:recho objetivo 
hace depender el ejercicio de la ·actividad jurisdiccional de fa vo..: 
luntad de los interesados, cuando éstos lo ·soliciten,·· el Estado debe 
prestar su actividad, pero no puede ejercitarla cuando los interesa
do::; no se Jo exiqen:. En tales cagnf3. a Jr<1 fa~ultad .die-1 derecho de 
acción de obtener del Estado la declaración de lo que es derecho 
en el caso concreto y la conminatoria de realizadón forzosa, cUrí~ 
gida al obligado; corresponde l.a obiligación del EsUido de hacerlo 

33· 



así,: obligación comprendida eri el deber genérico del Estado de 
prestar la tutela jurídica procesal. Y como la demanda es el acto 
en que se ejercita la acción (lug. cit.), y la sentencia el acto me
diante el cual el Estado cumple. su obligación, es claro que la sen· 
tencia debe corresponder a la demanda, es decm-: 

.a} correlación entre 'objeto de l¡:i acción· y objeto de la senten
cia: el juez debe fallar sobre todo lo que se pide, y sólo sobre lo que 
se pide; . . . . 
. b} el juez debe fallar oasándóse eh todos los elementos de he-
chos aportados en apoyo 'de las pretensiones hechas valer por las 
partes .en sus demandas, y sólo basándose ·en tales elementos. · · 

. Como excepción a.,este_ principiq. cabe citar los casos de _hechos 
notorios (art. 286 del Cóct· de Pr'oc. · Civ. 'p'á:tá el Dto. y T. F.} y los 
casos en que el juez deba indagar la verdad real. 

Y aclara a continuación (60) que, ~uando se dice que debe 
existir identidad entre el objeto de 1a 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 . acfo del juez en qqe se s~tiSfac'e. esta preten..: 
sión, deben ser idénticos: . . . 

Como se ve, ·del concepto .del derecho d~ acción, que no sólo es 
derecho a la declq.:racióii d~ la tutela juríqica, sin~» también a la 
satisfacción del iriteréE; ctiya tutela se c'\~lara, y del principio de 
identidad entre ~l .ob.~to 'de lá acción y ~l objeto ~e la sentenr.ia, 
se deduce que ésta defiera, no. únicamente ·aeelarar la .eXistencla o 
lia inexistencia de la tutela, sino tamoién, en el ·caso afirmativo, 
contener el mandamiento .deStjnado a d:ar lugar a la ,satisfacción, 
aun forzosa, del interés cuya tutela se d~fara. Adew~," se com
prueba que sólo. la sentenda es el acto jurii;djccional, pu.es ella es 
el acto en el que el Estado cumple su obligación. 

3.-ALGUNAS mORIAS OPUESTAS.~Rocco e:studia tam
bién las teorfas.qüe se' opon.en a la concepción dé la' acción como de
recho abstracto de obrar (61): hay quien sostiene que an;tes ·ae Ja 
demanda no, e:iPste derecho de proceder, sino una mera posibilidad 
de acción, existe una facultad inherente a Ja persónalidad, · y no_ un 
dérecho, ya que esa fiacultad es indeterminada, y a e1la no corres
ponde una determinada 'obligación del EStado (Wach, Kohler, Gier-. 
ke, Schmitt, Helwig, Bülow, Weismann, Chiovenda). De ello se 
ha. deducido que no existen relacione$ jurídicas procesales entre el 
particular y el Estado, sino que sólo hay relaciones jurídicas entre 
las partes (Kohler). Otros autores· han s0stenido·que sí hay dere
cho de acción, pero no valedero contra el Estado, sino· .e9ntra el .ad
versario, ese derecho se resuelve en una pura facultad (derecho po.. 
testativo): la de poner en acción las condiciones para· la actuación 
del derecho subjetivo o de la voluntad de la ley (WeiSma.nn, Chio-
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venda); ·Algunos · autores,· continúa Rocco, · distinguen entre posibi
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 !(supuestos de la acción o de la tutela juridi
ca); ese derecho es a un determinado acto de tutela del Estado, es 
el derecho a una sentencia de determinado contenido. 

Con relación a estas teorias, expresa el autor citado (62) que 
es cierto que la dificultad más grande con que tropie-za la teoría 
del ·derecho abstracto de obrar, es que ella considera como derecho 
subjetivo la facultad de provoear la actividad de Jos órganos esta
tales jurisdiccionales,· no sólo para 1a satisfacción ·de los intereses 
cuya tutela está acreditada, sino también: I>M'ª obtener la declara
ción de la tutela que pueda corresponder a un Interés propio. Es 
preciso recordar que Rocco se limita a considerar la tutela de inte
reses de los particulares como finalid3.!dl única de la función juriS'· 
diccional. Sin embargo, 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 provocar la actividad de los órganos jurisdicclona
les, no sóla para proveer al respeto y restablecimiento del oJ:llfun ju. 
ridico inobservado, sino también para declarar si el orden jurídico 
ha sido observado o no en el caso concreto.- Pero, continúa Rocco, 
esa dificultad desaparece si consideramos que todo ciudadano con 
capacidad para proceder en juicio puede idMgirse 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 dere.., 
cho. Y, además, es posible que cualquiera, aun sin concurrir las, 
condiciones anteriores y sin las demás que el derecho pueda exigit' 
en el caso particular, provoque del juez un fallo sob~ su demanda, 
fallo que será "negativa a proveer por falta de requisitos prellmi• 
nares" (absolutio ab instantia), "pero que el magistra,<lo... está 
obUgado a emitir". Es decir, además del derecho a obtener un 
fallo sobre el fondo (relación juridica maiterial), cada uno tiene el 
derecho de obtener un falfo S(}lbro la. posibilidad de emitir el fa11o. 
sc-bre el fondo, O, lo que es lo mismo, el derecho de acción com
prende ambos casos; y por tanto, no sólo coIT€sponde a quien tiene 
facultad ·para provocar un fallo sobre el fo:n¡d:o, sino a todo sujeto 
de derechos. Hay proceso en ambos casos. Advertimos aquí, una 
vez más,·que el proceso no siempre desemboca en el ejercicio de la 
jurisdicéión:, o sea, én el acto jurisdiccional: es claro que, cualquie.. 
ra que sea el concepto que se admita de jurisdicción, cuando el fa-. 
llo del juez niega Ja posibilidad de emitir el fallo sobre el fondo, 
hay proceso; y sin embargo, no hay ejercicio de la jurisdicción. La 
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po~lqilidad" . de; obtenér~'del '.juez résOs' '-fállos, prosigue;· Rocco ') (lug. 
cit.)', éstá asegurada a cada>irtdividuo, su conseeución- depende- de 
la voluntad füdividital. Lo ·cual quiere decir que se tiene derecho 
a· ello, ya que el derecho subjetivo es una potesta:c1 de querer, re
conocida por el ordenamiento jurídico, para la realización de UÍl 
determinado· intento. , Califica de injusta ·la objeción al concP.pto 
del de.recho abstracto de· proceder de que se trata de una pura fa
cultad fulta de la determinaci.ón necesaria, ya que toda una nume
rosa categoría ·de normás, las del derecho procesal objetivo, deter.;; 
füinan lo que el ciupa.dano debe hacer para obtener la tutela juris. 
dicCionaJ del Estado, y lo que los órganos de la jurisdicción están 
oblig'ados a prestarle a este fin. A continuación (63), ·el autor ci
tado hacé' ver que .la te8is que afirnna que sólo hay dereého a unn
determfnada ·sentencia, es decir, que considera a la acción como 
un derecho· concreto ·a la protección jurídica, se encuentra iante el 
dilema· de identificar ese derecho· con .eJ abstracto de proceder. o 
de asinülarlo aJ dereého subjetivo .material, en efecto: en el proceso 
declarativo, por ej., sólo su'rge el derecho en el actor a la· senten
cía fütvorable cuando el procediln;ento está terminado, en uri mo
mentó que· el titular ·no puede ·conocer de antemano, y cuando lo 
conoce ya está satisfecho, es decir>qüe' nunca existió como derecho 
(potestad de 'querer). Pero entonces¡'-¿ qué dereoho se hizo valer 
durante el procedimiento? Sólo quedan,::o un derecho abstracto de 
proceder o el derecho subjetivo materia}, pero si es este último, 
i.Gómo exnlicar la faculbad de· exigir del Estado actos de los órgR.;. 
nos juriSdicciona1es, aun por quien no ·tiene derecho? Y es un he-e 
cho que el actor tiene derecho a una prestación (de hacer) ne p~r
te· del juez, aun -cuando no tenga derecho material. Estas objecio:
:hes ·empujaron a algunos ·~mtores por otros caminos (64): KohlPr 
cónsideró'··a ·las relaciones' pi·ocesrues corrio simples relaciones· de 
"fücha entre las .pártes", fuera "de toda relación entre las partf's 
y el Estado. Objeta Rocco que esta concepción del proceso como 
.tina .. forma perfeccionada de aefensa privada, deja a oscuras la 
· condición· júridica del. Estado en el ejercicio de la ftmción. jurisdic
éiorial; ·y· que el mismo Kohler admite implícitamente que no hay 

< ''lúchá. entre las partes, sino esfuerzos de éstas por obtener aviu'!a 
· · :" ,. del .Estado. 'Ademas,· el con~epto de lucha no es concepto jurídico, 

sinó. relación de hecho, la cual excluye a l•as relaciones jurídicas.' 
' Hay otra teoría. que también reduce la relación procesal a relacio

nes entre Ias'·par{é {65), pero basadas en un. derecho de aC<'ión 
concebido como ·qerecho potestativo, que consiste en Ja facultad 
d~ ·J?óriér en, vigor las condiciones para la actuación del derecho 
objetivo.• Las ~bjecion.es anteriores· las hace valer Rocco también 
eontrá esta tesis. Según sus sostenedores, el ·ejercicio. de la accirin 

¡ 
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hace nacel'. una obligación del juez, pero. no para con la parte, sino 
para con el Estado. Esto es· inexacto, opone Roccc>,· ya que la obll

. gación del juez depende de Ja voluntad de la parte iC:está sujeto a 
ella, está obligado). Y por otra parte, continúa, la concepción del 
derecho de acción como derecho potestativo sin su coITespondien

. te obligación es inadnüsible. 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 jurldica, es con
. veniente hacer algunas consideraciones que nos permitan apoyar 
; la concepción de la acción como un derecho abstracto: en efecto, 
, Chiovenda define la acción como "el poder jurídico de dar vida a 
·:la condición para la actuación de la voluntad de la ley" (66), y 
.por otra.· parte, afirma 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 puriamente 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 tratar del de. 
recho subjetivo "stricto sensu" (68) : "existe un derecho subjeti
vo a favor de una persona cuan<1o ésta tiene la facultad de exigir el 
cumplimiento de un deber co:rreJaitivo de otra". Esto es así porque 
el derecho regula relaciones interindividuales, o sea, bilatem'les, y 
para ello realiZa un .deslinde, de ta:l manera .que el radio de activi
dad de un individuo no interfiera con los radios de actividad de los 
demás, "Y esta coordinación y deslinde que se hace conforme al 
criterio racional de lo justo, es esencialment¡e bilateral.". (69) 

Por otra parte, de la definición expresada por el autor respec .. 
tó a la acción se desprende que este gran jurista da el nombre de 
"acción" exclusivament.e '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 juris-

. diccional y sobre su actuación, es adecuado. Sin embargo, €S pre
ciso tomar en consideración otras circunstancias y · características 
del desarrollo y del ejercicio efectivo de la misma, que nos hacen 
aceptar como más adecuado a Ja 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 recordar que, como el mismo Chiovenda lo dice, y 
como quedó establecido ya al hablar Robre las notas fundamentales 

<d0 la función jurisdiccional, la declaración de lo que la norma esta
blece para el caso concreto €S el "camino necesario" para emitir 
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(~a, :decisión '~perátiva :..-.:..en~-J~ «~ufil .1-á.diéa ~fa :·esencia· de 1 !a jutiis
-dicción~ ''de ·que:por '·cuaJ.qUier medjo, 'inclusive coercitivamente, 
~se'· actúe ··conforme ·1a 'fo ·'deelarado ·como · dereeho del· caso , concreto. 
:Aihora··bien, propiamente 'no puede 'hablarse de-derecho a-la··~

. i:enéia •.. favorableº antes de . que 'aparezca esa declaración (como . ve

. remos a · continuación), y como· ta:I deClaración ·se . emite ·junto con 
'la 'decisión, en la ·sentencia, nunca existe tal derecho, ·ya que la 
. posibilidad de . pretender algo aparece ·junto con · 1a satisfacción de 
·esa ·.pretensión. Veamos las razones por las cuales se dice •que 
,·antes de l1a '. deClaración no puede exisUr "derecho a Ja; sentenci9. 
;favorable": :Ja ~declaración debe reunir las características :de ,:Cel'· 
teza y firmeza, de tal manera que mediante éHa se puéda; reali:llar 

· la justicia . del cás.o concreto. Ello se logra mediante la institu
:·ción 'de' la cosa juzgada, "cuya verdad legal. .•prevalece sobre Ja 
, justicia que·- implica la verdad real, aun cuarido · aquélla no corres
~ ponda: a _.ésta" (70) . . Esa distinción y predominancia de la ·verdad 
" legal sobre la verdad real es la que impide ·que exista derecho a 
'la ·sentencia favorable, o sea que, según afirma Rocco (71), ·el 
\que tiene .'derecho, no por ello tiene dereeho a la tutela jurídica 

(concreta) pues el juez no tiene obligación de decidir en ·fav1Jr 
·ne quien ·tiene derecho _;Jo cual supondría conocer [a verd&d ob
jetiva, y .el juez debe contentarse con la verdad subjetiva-, :;ino 
de decidir según la convicción que se formó : de acuerdo con los 
resultados . del proceso. 

. . 4.-CONCLUSION.-Mediante la exposición de la teoría de 
. la acción como derecho abstracto de proceder, y la refutadón de 
· algurn¡s . tesis opuestas, se . pone de manifiesto· la distinción. '.entre 
el proceso y el acto jurisdiccional: se ha demostrado que el con

. cepto de acción ·como derecho· abstracto de proceder es €~ ·único 
adecuado al concepto de función jurisdiccional, y a: su desarrollo 

·efectivo, es decir, a las teorías ·y ra los hechos; y tal concepción 
• supone que hay ocasiones en que el proceso no desemboca en el 
·ejercicio de la función jurisdicciona1, lo cual quiere decir que· él 
· proceso tiende al acto jurisdiccional, pero no se confunde con eJ. . 
Ya antes se indicó, con base en afirmaciones de distintos juristi:ls, 
,que el acto jurisdicciona1l está constitüído únioam.ente ·por la sen
tencia y no por los actqs del proceso (supra, Capítulo Primero, 
apar.tado segundo. En el siguiente capítulo, que constituye Ja 
segunda:parte de esta invest~gación, trataremos de fijar la natura

"leza 'de la sentencia en cuanto acto. jurisdiccional, y de comparar 
las distintas categorías de actos judiciales considerados como sen

. tencias (lato sensu) con el fin de averiguar cuales de ellos se con
. forman a.1 concepto de senteneia como acto jurisdiccional, y a cua-
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les cabe considerar como sentencias tan sólo en sentido lato o for
mal. 

(53) Couture, Fundamentos del Derecho ProrP~,:il Civil. n. 2, .pág. 4. 
(54) Couture, ob. cit., n. 10, pág. 16. 
(55) Rocco, ob. cit., n. 32, pág. 124 y sig. 
(56) Rocco, ob. cit., n. 33, pág. 127 y sig. 
(57) Rocco, ob. cit., n. 39, pág. 153 y sig. 
(58) Rocco, ob. cit., n. :4l,rpág. 165, .' · 
(59) Rocco, ob. cit., n. 42, pág. 166 y sig. 
(60) Rocco, ob. cit., n. 44-, p~g. 178. y sig. 
(61) Rocco, oh. cit., n.' 34, pág.' 130 y sig. 
(62) Rocco, ob. cit., n. 35, pág. 132 y sig. 
(63) Rocco,. ob. cit., n. 36,, pág. 138 y ~ig. 
(64) Rocco, oh. cit., n: 37, ·pág. 141 y sig. 

J65) RoccQ, .ob. cit., n. 38, pág. 146 y ~ig. 
-·~(-66). 'Chioverida, oh. cit., Tomo ·I, n. '6, pág. 20.' ... 
'(67) Preciado Hernández, oh. cit., ·cap. VIII, pág. ·120. 
i (68) 'Recaséns Siches, Extensas 'Adiciones a la Filosofía 'dél: Derecho ·tfe 

Del' Vecchi~>, pág. 43 y sig., citado por· Pi:edadb Hernández, ob. 
y Cap. cit., nota 16, pág. 129. · .· .. 

'.(69) Preciado Hernán'dez, ob. tít., Cap. VII, .pág.' 116. 
· (70) Preciado Hernández, ob. cit., 'Cap. 'XVI, p¡íg. '240. 
,(71) Rocco, .ob. cit., n.-36, pág. 138'y sig. · 
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CAPITuLo·QUINTO 

NATURALEZA ESENCIAL DE LA. SENTENCIA; 
- . -

1.-ALGUNAS CONCEPCIONES GENERALES SOBRE .LA 
SENTENCIA.-:-Principiaremos esta segunda parte, que versa ·so

,bre, '1a-· naturale:lla esencial de la. sentencia, mencionando brevemen
:te algunos de Jos· cambios doctrinales acerca• de la misma.. · 

· A fines del siglo pasado, se consideraba a fa senten,cia como 
"fa ley del caso concreto" "(-72), aclarándose que ella no crea una 
nueva forma juridica, sino que se limita a declarar la vigencia 
de la norma general para _el caso concreto. _ . _ . 

Después se consideró que la ley era sólo un dliseño, un pro
yecto de ordenamiento juridico, y que la sentencia, o el conjunto 
de sentencias son los que dan efectividad a ese ordenamiento. 

A lo anterior, se objetó que la norma no es incompleta ni re. 
quiere ser completada, lo que se requiere es dar efecliviclad a la 
tut.ela, para el caso en que sea neoosruria por diesobediencia o des· 
conocimiento, pero siempre dentro de los límites de la ley. Como 
se ve, estas afirmaciones están de acuerdo totalmente con nuestra 
concepción de la función jurisdiccional. 

,Posteriormente, apareció el conjunto de la sentencia como 
"novedad", "la ley especiiaJ del caso concreto" (Mortara), y como 
mandato distinto, la ley es mandato original y la sentencia man
dato complementario ( Carnelutti). 

Después se construye sistemáticamente ese concepto, para lo 
rual se considera al del'€cho como "actuación gradual" de las nor
mas jurídicas, dentro de la cual, la ley se encuentra situada entre 
Ja Constitución y la sentencia, según la misma construcción, la ley 
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es ·· considerada· comd una determinación "in abstracto" que re
quiere 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 ~o· 

'fire 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 sefralados en la primera parte de esta investigación, . de 
otra manera, sólo obtendremos resultados . incompletos o inexac
tos. 
2.-LA SENTENCIA STRICTO SENSU ES ESENCIALMENTE 

EL ACTO JURISDICCIONAL.-
. ·En la primera parte del presente trabajo se hizo evidente que, 

como acto jurisdiccional, sólo cabe considerar a la sentencia, y no 
a 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 específica 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 cump1imi€nto de dichas consecuencias. 

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

Por lo tanto, encontramos dos elementos ftmdamentales en 
la función jurisdiccional, el declarativo ('1eterminación de la con
ducta prescrita por el orden jurídico para el caso concreto, de la 
violación, y, consecuentemente, de la sanción aplicable) y el im.:. 
perativo (prescripción coercitiva de la aplicación de la sanción de
terminada). 

Ahora bien, el acto . jurisdiccional deberá, como consecuencia 
de lo anterior, creunir esos dos elementos, dirigidos a restablecer 
el orden jurídico violado. Y es obvio que, dentro de los actos rea
lizados en el proceso, el único que puede llenar ese requisito es su 
acto final, esto es, la sentencia. 

En efecto, desde el Capítulo Primero se indicó que la senten
cia, rn cuanto a su estructura, es una re.solución, la declaración de 
un juicio· 1ógico hecha por un juez. · · 
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Por otra parte, várias veces se puso de manifiesto que el pro
ceso no se conflmde con el acto jurisdiccional. En consecuen~ia, 
solamente en la sentencia, considerada lato sen.su, es posible en
contrar los elementos que configuran el acto jurisdiccional. 

3.-PREsUPUESTO DE LA SENTENCIA STRICTO SENSU. 
-Si se· ha evidenciado que la sentencia stricto sensu es el acto en 
que se reali2Ja la función jurisdiccional, es fácil con.oluír que el pre
supuesto de la sentencia stricto sensu es el mismo que el presu
puesto de actuación de la función jurisdiccional. 
: En efecto, al señalar el presupuesto de actuación de la ju
!l'isdicción 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 delimifado 
por el primero, es decir, que únicamente es posible el ejercicio de 
la función jurisdiccional cuando exista el presupuesto de actna
.ción de la misma. En otras palabras, solamente en aqueJlos casos 
en que la conducta prescrita por la norma haya sido inobservada, 
será posible ejercitar la función jurisdiccional. y toda vez que 
1a sentEncia es el acto en que se verifica tal ejercicio, es preciso 
concluir que solamente se configurará la sentencia stricto sensu 
en aqueillos casos en que aparezca la inobservancia de la conduc
·ta prescrita por la norma. A contrario sensu, no podrá hablarse 
.de sentencia 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 lia aparición del elemento jmperativo, en el cual, 
según dijimos, radica Ja esencia de la jurisdicción. 
. Ahora bien, si la configuración de la sentencia stricto sensu 
depende de la existencia de la violación del ordenamien.to jurídi
co, la declaración de ta~ existencia aparece como el primer ele . 
.mento de tal acto. 

Pero además, como ya se indicó en el Capítulo anterior, el 
derecho de acción existe independientemente de la existencia del 
estado de inobservancia deil ordenamiento juridico: 

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

Y, como también se hizo ver ya, el proceso no se confunoe 
con el acto jurisdiccional sino que tiende a preparnrlo, y por otra 
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parte, hay ocasiones en que el proceso no. desemboca en el citado 
¡lcto · jurisdiccionail. 
. Con base én todas estas afirmaciones podemos decir que el 
proceso, cuando se trata de un proceso verdaderamente jurisdic
Cional, primeramente sirve para determinar la existencia del es
lado de inobservancia del ordenamiento jurídico, lo cual implica 
la determinación de la conducta prescrita por la norma para el 
caso concreto. Por lo tan.to, . se presentan dos hipótesis: 

1.-Mediante el proceso se llega a determinar la existencia de 
fa violación del ordenamiento jurídico en el caso concreto. En 
éste caso, lia declaración que tiene por contenido tal determina
ción, contendrá además, como consecuencia necesaria, la determi
nación de Ja sanción aplicable y la prescripción coercitiva de su 
cumplimiento. Esto es, dicha decliaración dará lugar y servirá 
de base a la actuación o €jercicio de Ja jurisdicción. Es decir, fln 
este caso, la sentencia que tiene por contenido tal declaración es 
una sentencia strictu sensu, pues en €11Ja se ejercita la función ju• 
risdiccional, en ella se configura el acto jurisdiccional estrictamen
te tal. 

2.-'-Mediante el proceso se llega a determinar la inexistenda, 
o· cuando menos, no se llega a determinar Ja existencia, de tal vio
lación. En consecuencia, el acto resolutivo del juez (sentencia Ja
to sensu) que pone fin al proceso en este caso, se agota en una 
mera declaración. Es decir, que tal sentencia no configura el ac
fo iurisdiccional, ' pues si bien se obtiene mediante ella la certezll 
jurídica para el caso concreto, €n virtud de la institución de la .co
sa juzgada, ya se dijo que tal finalidad es por sí sola insuficiente 
para cafüicar un acto como jurisdiccional. Además, si bien es 
cierto que también en este caso la sentencia tiene eficacia impe~. 

rativa, también como consecuencia de fa cosa juzgada, tal impe" 
ratividad no es la específicamente jurisdiccional: en este caso el 
elemento imperativo no se traduce en la prescripción coercitiva 
de la aplicación de la sanción, pues por hipótesis, no hay aqlÚ san
ción aplicable. Podemos decir que en este caso, la eficacia impe~ 
rativa de la sentencia es Ja común a . todo acto de un órgano esta· 
tal: también en la actividad legislativa y en la a:d:ministrativa en
contramos dicha imperatividad, por lo tanto, la aparición de. esta 
jmperatividad en la sentencia que ven.irnos estudiando, no auto
riza de ninguna manera a concluir que tal sentencia contiene el 
ejercicio de la función jurisdiccional considerada desde el punto 
de vista substancial o material. 

En resum€l1, para poder considerar una sentencia como esen
cialmente tal, esto es, como acto jurisdiccionail, es preciso que di
cha resolución contenga la declaración de la existencia del esfado 
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de iriobse'i:wancia del ··ordenamiento jurídico en el caso concreto 
(presupuesto de: actuación de la función jurisdiccional, y conse
cuentemente, de configuración de la sentencia stricto sensu), que 
como ya se dijo, implica la d€terminación de la conducta prescri
ta por la norma para el caso concreto, y da lugar a la detertl!-ina.:. 
eión de la sanción y a la prescripción coercitiva de su aplicación 
(elemento imperativo específicamente jurisdiccional). En este 
sentido, principalmente, Redenti, Satta, 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 finalid:ad 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 1lograr la realización del ordenamiento jurídico en los 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 1'a sanción aplicable 
a tal violación y conjuntamente, mediante lai prescripción coerci
tiva del cumplimiento de tal sanción, con lo cual se persigue la re
paración y el restablecimiento del orden jurídico vio}ado. 

'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 concreta y determinada, le proporciona, mediante la pres ... 
cripción coercitiva de su cumplimiento, la eficacia jurídica necesaria 
para su aplicación práctica, de la cual carecería sin la intervención 
de eS'a determinación o concretizadón y de esa prescripción coerci
tiva, elementos que sólo mediante la sentencia se obtienen. 
• · En otras palabras: siendo la sanción uno de los datos funda
mentales de la norma jm·ídica, sin e~ cual ésta carecería de una de 
sus esenciales características, la coercibilidad, y encontrándose tal 
sarición, no como elemento constitutivo de cada norma considera.da 
afaladamente·, sino en estado inmanente en el todo orgánico del or
d:enamien.to jurídico, se hace necesaria la determinación concreta 
de la sanción aplicable a un caso concreto de violación de ese or
denamiento, 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 cumplimiento de 1la sanción determin'ada, distinto del contenido 
abstractamente en la norma, pues éste es, por su misma naturaleza, 
insuficiente para lograr la aplicación práctica de .Ja sanción: lo di
cho se comprueba si pensamos que un particular .puede efectuar la 
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determinación concreta. de esa. sanción, sin que por ello sea, juridi-
camente ·posible su aplicación práctica. · · 
. ' Por todo lo anterior, podemos afirmar que la sentencia stricto 

sensu hace jurídicamente posible la aplicación de lai sanción, dato 
funtamental de la norma . jurídica, con lo cual proporciona al dere• 
cho su característica esencial de coercible, logrando así la repara
ción y el restablecimiento del orden jurídico 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 otra parte, como ~e puso de manifiesto en· el apartado rtn~ 
terior, la finalidad de obtención de la certeza jurídica por sí misma 
no es suficiente para caracterizar una actividad como jurisdiccional. 
:l,a sentencia stricto sensu también cumple esa; finalidad, pero no 
Por ella misma, sino como una fase, y también como tm resultado, 
(le 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 jurídi
co .en tm caso concreto supone la de terminación de la conducta pres
crita por la norma jurídieá. para tal caso, y que, tanto esa declara• 
ción, como la declaración de voluntad que tiene por contenido la 
prescripición coercitiva del cumplimiento de la sanción determinada, 
son contenido de tma sentencia, que en este caso es sentencia stric
to sensu, _la cual también . reúne las características de certeza y 
firmeza, como se hizo ver _ant<::s (supra, Capítulo Cuarto, apartado 
tercero). . 

5.~NATURALEZA ESENCIAL DE LA SENTE'NCIA.-H~~ 
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 específica, y toda vez que mediq.nte la sen
tencia se realiza la función jurisdiccional, y que, por lo tanto, la 
finalid.ad específica de .Ja sentencia se identifica con la finalidad es
pecífica de la función jurisdiccional, pasaremos a (leterminar la na
turaleza de la sentencia con base en tal finalidad, la cual ha sido 
~s~udiada en el apartado anterior. · 

, . Empecemos por recordar que hay casos en que la sentencia 
(considerada lato sensu) no se identifica con el acto jurisdiccional . 
. (supra, ,apartado teoero, segunda hipótesis); ·· · 

Sin embargo, independientemente 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 caracte~ 
rística constituye una nota estructural de la sentencia· (supra, Ca
pítulo Primero, apartado primero), también constituye una nota: 
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geriéri(:a de la misma, y como tal, constituye una ·nota integránte .del 
concepto esencial de tal acto. · 

Combin.ando la nota genérica apuntada, y la nota específica de 
la sentencia, esto es, su naturaleza de acto jurisdiccional, obtench.'e. 
mos el concepto esencial de tal acto: 

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 decla
ración:. de la conducta prescrita por la norma jurídica para tal casot 
de .Ja existencia de la violación de tal conducta, y de la sanción apli
cable; y mediante la prescri.pdón coercitiva del cumplimiento de di-
cha sanción. · 

En esta definición, que no creemos sea un ejemplo de buena 
~efinición, se contienen los eltmento fundamentales 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, presentaremos las principales clasificacio
nes doctrinales de la sentencia. 

La razón de esta presentación es efectuar un análisis de cada 
uno de los distintos tipos de sentencias tomados en consideración. 
por la doctrina. Nos limitaremos a las clasificaciones basadas: en 
los 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 
la . existencia de la relación; por considerar que dichas clasificacio
nes son las fundamentales. 

·. a.-Según ·1os efectos producidos: 
1.-Puramente doolara.tivas o de mera declaración. 
2.-· Constitutivas. 
3.-,Condenatorias. . . 
b.-Según la relación entre la sentencia y el proceso en el cur.:. 

so del cual se dictan: 
1.-.Finales o definitivas. 
A.-Que versan sobre la relación jurídica materiail, o de fotido. 

. B.-Que versan sobre relaciones procesales, o absolutorias de 
Ja prosecución del juicio. 

2.-Int:erlocutorias lato sensu, fallan sobre una cuestión en el 
curso del procedimiento, sin cerrarlo. · 

c.-Según que hayan declarado o negado la existencia de la re 
ladón: 

1.-Esthnatorias. 
2.-Desestima.torias .. 
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genérica de lá misma, y coino fal, constituye una ·nota integránte del 
concepto esencial de tal acto. · · . 

, Combinando la nota genérica apuntada, y la nota especifica de 
Ja sentencia, esto es, su naturaleza de acto jurisdiccional, obtenfüe
mos el concepto €sencial de ta1 acto: 

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 decla
ración: de 1'a conducta prescrita por la norma jurídica para tal caso, 
de la existencia de la violación de tal conducta, y de la sanción apli
~ble; y mediante la prescri.peión coercitiva del cumplimiento de di
cha sanción . 

. En esta definición, que no creemos sea un ejemplo de buena 
(lefinición, se contienen los el€'mento fundamentales 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
ClA;-A continuación, . presentaremos las principales clasificacio-
nes doctrinales de Ia sentencia. . 

La razón de esta presentación es efectuar un análisis de cada 
uno de los distintos tipos de sentencias tomados en consideración 
por la doctrina. Nos limitaremos a las clasificaciones basadas: en 
los 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 
la existencia de fa relación; por considerar que dichas clasificacio
nes son las fundamentales. 

a.-Según los efectos producidos: 
1.-Purament.e declarativas o de mera declaración. 
2.-ConstUutivas. 
3.-Condenatorias. _ 
b.-Según la relación entre la sentencia y el proceso eri el cur-

so del cual se dictan: · · 
1.-Finales o definitivas. 
A.-Que versan sobre ]a relación jurídica materiail, o de fondo. 

. · B.:._Que versan sobre relaciones procesales, o absolutorias (le 
Ja prosecución del juiclo. 

2.-Int.erloCU!t.orias lato sensu, ·fallan sobre una cuestión en el 
curso del procedimiento, sin cerrarlo. 

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

1.-~timatorias. 

2.-Desestimaitorias. 
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, . · Hablar~mos, . en_ el sifiltiente orden, de )as sentencias puramen. 
te. declarativas, de .las constitutivas, de las condenatorias, de las 
definitivas y las interlocutorias, y finalmente, de las estimatorias 
y las 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 reconocerlo. 

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

Tal es el caso, por ejemplo, de las sentencia que declaran de
sistido de la acció.n objeto de jactancia al jactancioso, cuanto éste 
rio deduzca la acción que afirme tener dentro del plazo a tal efecto 
señalado, de acuerdo con los términos del art. 32, frac. I, del Cód. 
de Proc. Civ. pam el Dto. y T. F. Tal declaración establece el 
derecho del actor, el cual había sido violado oor el jactancioso me
dir.tnte acto~ (iacta.ncia pública) . que implicaba falseamiento de la 
situación jurídica de dicho actor. Y la sentencia, en este caso, re
pR ra 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 declarar el derecho, sin presuponer la violación y sin tender 
a posibilitar jurídicamente la aplicación de Ia sanción, sino con fin 
exclusivo de obtener Ia certeza juridica, no puede ser considerada co
mo sentencia !'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 pr€supone la violación, sino que tiende 
a prevenirla median.te la obtención de Ja certeza juridica para el 
caso concreto, se realiza una función prejurisdiccional. 

En efecto, aquí la sentencia se limita a deternninar la conduc
ta prescrita 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 exia
tencia de Ja violación del ordenamiento jurídico, y como ya se dijo, 
la declaración de tal existencia constituye el primer elemento de 
tal acto jurisdiccional. · · 
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: Nos'' parece que en :estos casos. se ha fragmentado· .el ~efdcia 
de· la·. funCión jurisdicéional: . Ia sentencia . puramente declarativa . asi 
considerada tiene un valor puramente documental, ella corlstitüye 
prueba plena para el caso de realización de la violación, y sólo en 
tal medida "previene" tal violación, pues ya se especificó que si, a 
i)esar · de todo, se· realiza la violación, es necesaria una l1uéva ac
tua~ión. de los órganos jurisdiccionales para determinar la sanción 
y prescribirla coercitivamente, configurá11dose, entonces sí,· el acto 
jurisdiccional. Tal cosa sticede cuando, por ejemplo, se ejercita 
una acción tendiente a obtener la declaración de falsedad de un do· 
cumento: si la sentencia declara tal falsedad, el actor tan sólo ha: 
obtenido. un documento que hace prueba plena para el caso .en que 
se pretenda violar algún derecho en perjuicio suyo con base en el 
documento. declarado falso. . . , . · . 

. 8._JSENTENCIAS CONSTITU'I'IV AS~_:_Estas sentmcias soh !as 
que producen . la creación, modificación, o . ~xtinción. . _de una: relación 
jurídica, modificando. así la situación juridiCa preexistente. · 
~ En el caso de las sentencias constitutiváS, 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 imposición co· 
ercitiya. de la san.eión sanción que en estos casos consiste ·en la· crea..: 
ción, modificación, o extinción . de una relación jurídica. Tal es 
élaramente el caso de Ia sentencia que rescinde un contrato de com .. 
prayenta con fundamento en el, art. 2,260. d~l Cód. Civ. para eLDto. 
y~~ ' ' . . •, . 
, Puede suceder .también, 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, pode1• 
que .como ya se . dijo, Es. siempre. correla,tivo de una · obligaCión. Re..: 
cordemos que ya antes se criticó la posición de quienes pretenden 
considerar los derechos potestativos como. un mero poder jurídi.co 
sin obligación correlativa, ya que la relación jurídica és esencial:.. 
P'lente bilateral. Tan es así, que quienes pretenden que al dérecho 
p9testativo. no corresponde ninguna obligación ·en ofro sujeto, se 
ven· constreñidos a admitil' que el aspecto importante desde el puri
tp de .vista práctico, de tal · derecho, raddcá en fa sujeción · de las 
:Personas frente :a quienes se ejercita el poder, esas personas están 
sujetas a lo voluntad del titular del poder, en cuanto no pueden 
querer que el efecto no se produzca. ¿Y qué es tal sujeción de la 
voluntad propia a la voluntad de otro sujeto, .sino una verdadera 
obligación? En tales ,casos,. cuando el obligado a la sujeción de su 
voluntad, ya sea mediante su abstención de .ac,tos qüe impidan u 
obstaculicen, ya sea mediante su colaboración · efectiva. a la· vo.:. 
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· luntad del titular de un derecho potestativo, viola su obligación 
(mediante obstaculizadón o mediante negrución 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 la 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 . ma-

') · 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 juridico que es 
causa de-1 efecto constitutivo. Aquí no se da el presupuesto de ac-

. ,. tuación de la jurisdicción: efectivamente, la sentencia constitutiva 
contiene, en esta hipótesis, dos pronunciamientos: 

a) reconocimiento del derecho ·del. actor frente al Estado· pa
ra ·demandar judieialmente '1a 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 los 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 colaiborar, mediante la prestación de su 
·activi.dad!, con el titular del derecho potestativo, para la realización 
del catp.bio. 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 1'a modificación 
jurídica materia de esta· 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-

. titutivo la. certeza y firmeza necesarias para evitar el desconocimien
to o fa violación del nuevo estado -jurídico Y para lograr tal fin, el 
medió más idóneo se encuentra en las formas procesales, pero tal 
hecho, como ya se expresó antes, no autoriza a conclUír que en esos 
casos el proceso sea propiamente jurisdiccional; y· por ende,. que "en 
los mismos casos la sentencia constitutiva sea sentencia stricto sen
su. 



.: ·· Ya dijimos ante5 que· toda ·sentencia es, genéricamente; una 
declaración;· añadiremos ahora que toda sentencia stricto sensu. es 

·. · en' cierto sentido, constitutiva: en cuanto la sentencia detennina la 
sanción aplicable, es decir, la convierte en abstracta y genérica en 
concreta· y determinada, y le confiere eficacia jurídica para su apli

. cación, la sentencia produce una modificación en la: situación ju
. :rídica 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 cle 
una modificación en un.a · relación jurídica; modificación que se 

·, produce para reparar un derecho violado, y resw.blecer así el orden 
: '· jurídico in observad o. · · · 

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
cho potestativo o un derecho distinto:· 

· · ' A tal efecto. conviene hacer notar que toda sentencia constitu
tiva tiene dos efectos: un efecto primario, consistente en la col1s-

' 'titución del nuevo estado jurídico; y un efeeto secundario o indi
recto, que consiste en 1las consecuencias jurídicas de la producrión 
de ese nuevo estado. Entre estas consecuencias jurídicas podemos 
menCiohar la· extinción de derechos y la aparición de obligaciones 
para aquellos que eran su)etos de la relación jurídica modificRda. 

Así, podemos decir que, en los casos en que el derecho violado 
es :Un d€recho potestativo, la sanción determinada· e impuesta por 

··la sentencia constitutiva, procura la reparación de tal derecho y el 
restaiblecimiento del orden jurídico, · ert virtúd de su· efecto prima
rio, o sea, con Ja sola constitución del nuevo estado jurídico. 
· En cambio, cuando el derecho violado no es un derecho potes-

. fativo, tal' reparación 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.rnntes de la sentencia 

::;.constitutiva cüando ésta se basa en un derecho potestativo, y de 
Jos efectos producidos por toda sentencia constitutiva, me han si
do de enorme utilidad las afinnaciones del distinguido procesalista 
Luis Loreto, contenidas bajo el título de "La sentencia constituti
va", Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, año II, núm. 1, 
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 . también, 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, depende excJusivamente de la naturaleza de la obliga-

.•. cion violada y de la . posibilidad práctica de obtener mediante la 
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 impone coercitivamente con el fin de reparación de 
los derechos violados y de restablecimiento del orden jurídico in
obse!1Vado en un caso concreto. Además, la sentencia de condena 
siempre p:r€supone la existencia de dicha violación y tiende a repa.. 
rar!a, 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 ocasíón 

para aclarar y puntualizar las diferencias entre las sentencias pu
. ramente declarativas y constitutivas que constituyen sentencias 
· stricto sensu y las que son sentencias únieamente en sentido lato o 
formal. En efedo. t::mto en Jos casos citados de sentencias stric· 
to sen.su como de sentencias únicamente en sentido formal, se tra
ta, en los dos apartados anteriores, de sentencias dictadas en un 
proceso contencioso, y aparentemente, todo proceso contencioso de
be ser considerado cqmo proceso jurisdiccional propi,amente tal 
Asi pues, es preciso estabJecer una distinción dentro de los proce-

, sos contenciosos para hacer posiíble la distinción entre las senten
cias stricto sensu dictadas en dichos procesos y las que lo no son. 

Creemos que la distinción se basa en la diferencia entre "con
flicto df' intereses" y ~impJe controv€rsia: el conflicto de intereses 
no es cualquier oposición de intereses, "sino cualquier colisión de 
e11os que produce efectos a111tijuridico"" (73), esto es, que supone la 
violación de un derecho, y, por ende. la inobservancia del orden 
jmídico, o sea, que por conflicto dP intereses debe entenderse el 
presupuesto de actuación de la jurisdicción; por el contrario, la 
controversia, como dice Carnelutti, "a diferencia de la litis, no im
plica un contraste de intereses. sino sol!lmrnte de opiniones" (74), 
esto ouiere decir que cuando en un proceso no aparezca como pre
supuesto de actuación la violación del orden jurídico, no habrá en 
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' e~<{proceso collfJi~to de 'inter:eses, sfod sunpleinerite una controver· 
. §ta, y como afirma categóricamente Carnelutti (lug. cit.), en tal 
",ca~o se trata. de un proceso 9e jnrisdiooión voluntaria y no de' un 
, , proceso contencioso p:z;opiamente tal (aunque dicho proceso se des
.. arrolle con la forma de ·un proceso contencioso). 
. . · En consecuencia,, .cipnque la:;¡ sentencias constitutivas y pura

. mente declarativas considerada~ ,como sentencias exclusivamentE' en 
- sentido formal· y no como sentencias stricto sensu, han sido die
·'· t1:1das en un proceso-,qu~ adopta-. )a -forma de proceso contencioso, 
· en l;'ealidaq y desde. un -punto de , vista e&}ri~tamente substancial, di

chas sentencias han sido dictadas en, un _proceso de jurisdicción vo
. luntaria, conforme ~e .. deimpstró en el P.árraf o . anterior. .Las afir

maciones ahí asentadas,"nos confirman s~n luga.r a duda que un pro
ceso que no presuponga la violación del orden jurídico en un caso 

.. concreto, y, que por elJo, no tienda a la determinación y prescripción 
, . coercitiva de la sanción aplicable, no pueq~ ser .~o~siderado como pro· 
· C'.eso jurisdiccionaken sentido. substancial.. . 

·.· 10.-SENTENCrAS DEFINrrrv AS Y SENTENCIAS INTERLO
. CUTORIAS.-Las sentencias definitivas son las . que ponen fin al 

, . , pr(}ceso, en cambio, l<;i&.. interlpcutori~s"sQn aquéllas que deciden una 
; .. cuestión en el cur~o,.qel.proceso, sin .~errarlo ... Las definitivas pue .. 
. ·den versar sobre la .relación jurídica )n..at~rial (de fondo) o sola-
. mente sob.re relaqio,ne~. procesales, sin, referirse. a la relación jurí
dica material. Es con:veniente s€ñalar, a este respecto, que las 
sentencias definitivas ~no se identifican con las sentencias firmes, 
pues esta calificación .i:¡e da a las no l?~~ewtlqle¡; -de impugnación. 

, . Sólo es posible encontrar sentencias stricto sensu den.tro de 
las sentencias definitivas de fondo, ya que sólo .en ellas es posible 
encontrar la determinación y la imposición coercitiva de la sandéon 
aplicable a una conGreta violación del orden jurídico.· 

En efecto, en .las sentencias definitivas que versan sobre rela
Ciones procesales, el juez únicamente declara que no puede resol-

.·. ver sobre el fondo, es decir, declara implícitamente que en tal ca
so no tiene potestad para ejercitar la jurisdicción. Y ya se dijo. que 
tal potestad -es el presupuesto subjetjvo. de .g,~tl!_ación de. la función 
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 algún 
, punto singular de fondo, lo .hacen con el fin de desenvolver el pro
. qeso, y no con el fin de restablecer el orden jurídico. violado, o sea. 
· que no persiguen la finalidad específica de la sentenda stricto sen-su. ·. . . . .. ' . . 
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, : r : :Por otra . parte,· si se afirmó que sólo es posiible encontrar sen
tencias stricto · sensu · dentro de las sentencias definitivas de fondo, 
ello no quiere decir que todas las sentencias definitivas 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 ESTIMATORLt\.S Y DESESTIMATORIAS. 
-Por sentencia estimatoria se entiende, por rcgla general, la que 
favorece la pretensión del actor acogiendo su demanda, en contra
posición a la sentencia desestimatoria, que es aquélla que niega tal 
pretensión rechazando la demanda. 

En tail situación, se podría decir que sólo la sentencia estima,. 
toria puede configurar el aeto jurisdiccional, ya que dicha senten
cia afirma la existencia del objeto de la pretensión del actor, y 
en.ando dicha pretensión rn refiere a la reparación de un derer.ho 
que le ha sido violado, J:'. sentencia. estimatoria contiene la decla
ración de la existencia d:e esa violación, lo cual trae consigo, como 
se dijo antes, la determiración de la sanción y su prescripción co
ercitiva, configurándose así la sentencia stricto sensu. 

Por el contrario, €n tnles casos, la sentencia desestimatoria con
tendría Ja declaración de Ja' inexistencia de la violación, esto es, ne
garía el presupuesto de actuación de la función jurisdiccional, por 
lo cual dicha sentencia no podría ser considerada como acto juris
diccional, e!".to es, como sentencia stricto sensu. 

Sin embargo, es oporiuno recordar que, de acuerdo con la con
cepcién rle Ja ricción como u,n derecho abstracto de obrar, éste co
rresponde 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 qu1ere decir que la sentencia que rechaz~ la 
pret'"nsifln r'lel actor ( desestimatoria), acoge al mismo tiempo, y 
en tál virtud. l'l, pretensión del demandado, por lo que se puede afir
mar aue si bien dich1 se;itencia €S desestimatoria con respecto al 
actor: fomb]én' es estimatoria con respecto al demandado. 

En otras palabras. en los casos en que 1la· pretensión del actor 
se refiera a la r€paración de un derecho que le ha sido violado, la 
pretensión del demandado se referirá a la reparación de un der0-
cho con c.'":nt?11;do contrario, derecho que El actor le ha desconoci
do con su demanda. Por ejemplo, si la pretensión del actor tieue 
por objeto la 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 
,la declaración de la existencia de la violación del d€recho preten
dido por el demandado, y en tal medida, contiene la declaración de 
Ja existencia del presupu€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
gularmente, tal sentencia es una sentencia puramente declarativa, 
en cuanto la reparación del derecho violado, dada la naturaleza de 
la violación, se logra con la sola declaración de tal derecho. Y tan 
.es así, que el actor no puede, en vírtud 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, acogiendo 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 •igual, 
respectivamente, la inexistencia o e:ll..istencia de una voluntad de 
ley que le garantiza un bien al demanda:do" (75). De esta manera, 
el autor pone de manifiesto el carácter simultáneamente estimato
rio y desestimatorio de toda sentencia . 

. Un poco más adelante, s€ñala las "condiciones generales de- la 
sentencia positiva est1matoria": 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 €ste autor, la función ju
risdiccional se ejercita plenamente en la ejecución forzosa (supra, 
Cap. Tercero, apartado séptimo), por lo cual, la sentencia c.::s solo 
Ja iniciación del camino necesario para actuar la voluntad de la 
ley. 

El papel de la sentencia como declaración de la voluntad de 
la ley encaminada a su actmición, lo expone el autor cuando aclara 
que (77), cuando la sentencia estimatoria adquiere la calidad de 
cosa juzgada, "se €xtingue la acción", naciendo "una nueva ac
ción, .. , que consiste en el poder jurídico de producir la condición 
para las ulteriores actuaciones de la vo•luntad de lai ley declarada 
en la sentr.ncia", lo cual es consecuencia de que "con la demand::t 
judicial inicial (citación) se pide únicamente una sentencia, no la 
ejecución". 
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. , .. ,.:JJhiovenda también clasifica las sentencias tripartitamente 
,.(78): . . --
' ': . "Si la voluntad de ley impone al demandado una prestación 
d¡iSpuesta para la ejecución, la· sentencia que acoge la demanda . es 
id.e c()ndena y füme dos funciones iguailes: de declarar €'1 derecho y 
dEl preparar la ejecudión fo:rzosa.; si la sentencia realiza . uno de los 
derechos potestativos que requieren para su actuación la interven;
ción del juez, es conslitutiva; si, por último, se limita a declarar pu
ra y simplemente la voluntad de la ley, es de mera declaración". 

·Y al hablar sobre las sentencias de condena señala la cararte
rística esencial de la sentencia {79): €mpieza por decir que la con
dena no es un acto autónomo de voluntad del juez, sino la formu
Ia.ción de un mandato contenido en la ley; a continuación, afinna 
que cuando en su parte dispositiva se rncuentra "un acto de volun
tad, un mandato", entonces, "la sent€ncia, como acto die autori
clad,. tiene. virtud de mandato paralelamente a la ley". Seguidamen
'f'.t· .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 acto de autoridad, "La esencia de la sentencia está1 

por tanto, siempre, en esta formulación autoritaria, y nunca _en el 
juicio lógico que es necesario para formularla, y que en sí es acti
vidart.li posfüle a todo particular''. 

Por lo pronto, es correcta la concepción de la sentencia como 
un acto de voluntad, como un mandato. ·Y es que la sentencia, sien
do el acto jurisdiccional, 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 Ja aplicación de la 8Un• 
ción, púes como el mismo Chiovenda lo dice: · · 

"La voluntad de Ja ley tiende a actuarse en el campo de los 
h€Chos hasta lBs últimas consecuencias práctica y juridicamente po. 
sibles". {lug. cit. en nota 35). · 

Y el mandato formula.do en la sentencia hace jurídicamente 
pm;ible, En los casos concretos de violación, e1 restablecimiento del 
orden· jurídico, con lo cual se obtiene su positivización; realizaciéln 
plena de la función soberana. 

Sin embargo, Chiovenda, al hablar de la imperatividad de la 
senten.cia, no hace estas aclaracion(S. como se puede comprobar en 
el párrafo transcrito antes (nota 79}, por lo que podemos afirmar 
que. al igual que su concepción de la jurisdicción, su concepto sobre 
la imueratividad esencial de la sentenr1a es inexa~to por jncomp1e· 
to: en efecto, ta:l concepto es insuficiente para distinguir ]a senten
cia del acto administrativo, éste también se formula autoritaria-



:mente. Por ·ello es que se hace indispensable· especificar la· inipera
tividad contenida en la sentencia haciendo ver que ella consiste en 
la· preseripcióri. coercitiva de la sanción aplicable al caso concreto 
de ·violación del ordenamiento jurídico. 

Por otra parte, aun situándonos dentro de los lineamientos fi
'jados por este autor en su concepción de la sentencia, encontramos 
una discordancia en la construcción que nos presenta de las senten
cias de "pura declaración": si analizamos lo que afirma el autor 
respecto a dichas sentencias, comprobaremos que en ellas no <;e 
contiene ese elemento de autoridad o .de imperatiividad, lo cual in
dica que en ellas no se realiza plenamente la función soberana .. 
·. Ya se vió que la :autoridad o poder social tiene como una de 
Sus funciones, Ja de asegurar coerctivamente el cumplimiento del 
orden jurídico (supra, Cap. Segundo, apdo. primero, pág. 9). 

Pero además, "La norma jurídica, tanto por razón de su fin, 
como por su calidad de relación societaria, postula la existencia de 
una autoridad, que en este caso ll() sólo tiene la miS:ón de dirigir y 
servir, sino también Ja, función coerctiva para mantener el orden 
social establecido". (80) 
· Lo cual quiere d€dr que jurídicamente sólo se puede hablar de 
"acto de autoridad" cuando el mandato en él formulado puede ser 
impuesto coercitivamente. 

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 €Sta expresión en su sentirlo 
a.m¡plio de ejecución), corno la desestimatoria de la demanda; y 
sentencia de "pura declaración" strícto sensn, que aparece cuando 
el actor no tiende :a. la realización del derecho, sino sólo 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 (como ya se ha 
dicho varias veces) finalidad del proceso es siempre la actuación 
de la voluntad de la ley en el caso concreto, y la primrera etapa en 
el camino hacia la actuación de ésta como de cualquier voluntad, es 
precisamente la formulación de la voluntad de manera externa y 
precisa". 

Como se aclaró antes (V. nota 80), la característica de la im
peratividad del acto de autoridad r.a:dica en su coercihilidad, es de
cir, en la posibilidad de ser impuesto forzosamente, y Chiovenda ha· 
bla de sentencia de pura declaración . lato sensu como aquélla que 
no puetle ir seguida de e,]ecución forzosa, lo cual significa que d1chas 
sentencias no son cercibles, luego no son actos de autoridad, y sien
do tal carácter la nota e3encial de las sentencias, según él mismo afir-
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má '· (v. nota 79; pág. ( 55)', se concluye que las sentencias de pura 
' deelaración lato sensu no son esencialmente sentencias. 
· En efecto, posteriormente el autor admiite 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 jurídico 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 fórmula desestimación de la demanda o absolución 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 voluntad de ley que garantice uri bien 
al actor", o sea que no habrá ejercicio de la jurisdicción pues no 
hay volilntad 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 
camino hacia la actuación" de la voluntad de la ley. . Pero, por 
la misma razón, la pura declaración no puede ser en sí 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 "Ia ejecución for .. 
zosa" es el "complemento necesario" de la "actuación de la · vo
luntad de la ley" !(Iug. cit. en nota 33), lo cual significa que la 
pura declaración no es suficiente para lograr la configuración de 
la jurisdicción plenamente. 

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 en titulo ejecutivo en, el mo
mento del vencimiento. La sentencia. que no tuvo odginarlamen
te función prepa.ratoria de ejecución no puede adquirirla después'~. 

(83)' 
· . Es decir, que tales actos no tienden a la "actuación" de la ley, 

pues ya se indicó que sólo mediante la ejecución se logra tal "ac
tuación", en conclusión, las sentencias puramente declarativas 
stricto sensu no constituyen en realidad "la primera etapa en el 
camino hacia la actuación", luego no son sentencias propiamente 
tales, de acuerdo con la construcción sistemática generalmente del 
mismo autor. 
. Todas estas contradlcciones en que se incurre por quienes pre
tenden considerar a· Jas sentencias puramente declarativas como 
sentencias · stricto sensu con independencia de la existencia de la 
violación del orden juridico, nos confirman que en tales casos se 
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_,,ha fragmentado el ejercicio de la jurisdicción; en. ellas encontra
mos tan sólo la "primlera etapa en el camino 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 
.mismo, tales sentencias no pu€den ser consideradas como senten· 
cias stricto sensu, esto es, como actos jurisdiccionales. 

· !Así, nos dice este autor (84) que, mediante el ejercicio de la 
·acción de puTa d€claración, se anticipa el litigio (en reálidad 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 aclividad 

·ilegal resolviendo la cuestión previamente". · 
· Después (85), se refiere este autor a las sentencias constituti

vas, expresando que se ha dado tal nombre a las sentencias cuya 
. eficacia constitutiva "depende del mismo derecho que ellas decla .. 
ran, el cual consiste en el poder jurídico <lel actor de producir un 
efecto jurídico mediante sentencia del juez". o s€a, que también son 
.sentencias declarativas (no de "pura declaración"), pero de dere-
clios potestattvos: · · 

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 jurídico)". en lo cual es idéntica a 
·las sentencias de condena y de pura dcclaraciór., "Pero en cuanto 
lá. ley refiere o condiciona el cambio futuro a la declaración mis
mla, ésta es el hecho jurídico que es causa ·de aquel efecto jurídico". 
Se advierte así que el autor solo considera como constitutivas a las 
.sentencias en las que se 1'€aliza derecho potestativo, pero se mostró 
ya· que hay casos en que no sucede así (sentencia de rescisión d'e 
un contrato de compraventa según el art.Civ.) 2260 del Cód. (86) 

En cuanto a los efectos por ella producidos, la sentencia . cons
titutiva obra normalmente ex-nunc, (según Kisch, obra siempre 
ex nunc), ya que "los efectos del cambio jurídico empiezan sólo en 
. el mom€nto en que el cambio S€· produce, lo que ocurre cuando la 
sentencia pasa a cosa juzgada". (87) 

Existe, sin embargo, un caso especial de sentencia constituti
·va: cuando un negocio jurídico es anulable, produce efectos jurídi. 
'cos en tanto no sean impugnados, en realidad el acto es nulo desde 
un principio, pero el juez debe pronunci:3.r la nulidad _.para que ce . 
. sen los efectos producidos por el acto, "Consecuentemente, se de
ben considerar aparte estas sentencias, como constitutivas tenif'n. 
do constantemente efectos ex tune" (en este sent1do, Goldschmidt'. 
Son pues, un caso excepcional dentro de las sentencias constituti· 
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tutivas, pero ·no por ello deben .ser· consideradas como 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 el 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
tonc€s asentado (supra, pág.18 párr. 44 etc.). 

Empleando la terminologia del mismo Rocco, sólo son sent.en
ci:as, en cuanto a su contenido, aquelJos actos en que, además de 
indicarse "la tutela juridica que el derecho concede a determinado 
'interés" -elemfento declarativo-, se prescriba coercitivamente la 
satisfacción de ese interés -elemento imperativo-. 

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 esencialmente un juicio lógi
co sobre la existencia de una relación jurídica, consistiendo su fun
ción· en la declaración de relaciones inciertas, actuando así aquella 
parte de la función jurisdicciona1l que consiste en la declarac!ón de 

·la tutela que el derecho objetivo concede a los intereses concretos. 
Lo que sucede es que Rocco consider.a que cuando la norma es vio· 
lada debido a incertidumbre, el Estado "tutela" 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). 

Büiow (citado por Rocco, ob. cit., pág. 197), entre otros auto
res, sostiene que la i::entencia no es declaración del derecho sino 
creación deJ mismo, y que el procedimiento no está encaminado a 
tutelar el derecho privado, sino a completarle: ya que las normas, 
·por su abstracción, no pueden aplicarse a los casos concretos, se 
hace necesaria }a labor del juez, que así complementa a aquellas, 
creando normas para tales casos. La norma general es sólo la 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 
faf,ervención del juez, se ha caído en un error: 

En primer lugar, se confunde la norma con el derecho, la ex
presión con lo expresado, lo cual debe evitarse: 
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>: .. :As( crimo en lógica sé distinguen las operaciones del· espiritü, 
sus obras, y sus formas de expresión, así también, "a propósito de 
'un ordenamiento jurídico cabe distingllir su génesis las relaciones 
jUrídicas producidas y la formulación o ex¡,resión n~rmativa de lo 
que es derecho". (91) 

Es necesario, por lo ta.rito, distinguir el derecho -relaciones 
'jurídicas producidas- de la norma jurídica -formulación norma
. ti va de lo que es derech0-. 
. . . En segundo lugar, el juez no crea el derecho ni la norma abs· 
. tracta, pues. como afirma Couture (92), en los tiempos actuales se 
ha Jlegac1o 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 acertadamente (lug. cit.) que el 
hecho de que la norma sea formiulada genéricamente 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 incomp1eto, en cuan
to a imperatividad se refiere. Lo que sucede es que, continúa el 
autor, a veces es necesario saibsr 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 genéricarnlente no es menos mandato que aquél formulado espe
cíficamente, como dice Rocco, pero debemos añadir 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 d:e lo que es derecho del caso concreto 
no se añade nada a esa voluntad, se hace necesaria la intervención 
.de un nuevo mandato, que consiste en la imposición cozrcitiva de la 
sanción determinada en la declaración. El hecho de que el manda
to contenido en la sentencia se fUnde totalmente en el mandato ge
neral contenido en la norma abstracta, no quiere decir que no conS
tituya un nuevo mandato: un mandato concreto. 

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 formulaeión de una norma jurídi
ca individual (Kelsen, Compmdio Esquemático de una Teoría Ge
neral del Estado, pág. 105), y ya que toda norma "constituye un 
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mandato'.' (93), se concluye que la sentencia debe contener tam
. bién. un mandato, que no es el mismo contenido en la norma gene
ral, sino un mandato concreto fundado en aquél. · 

Después, Rocco hace notar que durante largo tiempo se tomó 
en constderación únicamente . a las sentencias condenatorias (94), 
por ser las más frecuéntes, y por lo mismo, se consideraba a la ac • 
. ción como el mismo del'€cho 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, conminase al demandado a realizar espontá
neamente la prestación so pena de realización forzosa. 
. Pero, continúa Rocco. al reconocerse Ja existencia de senten. 
cias declarativas {se refiere :a las puramente declarativas), se tu· 
.vo que admitir que la naturaleza 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 como base el hecho de la existencia de actos judiciales 
con la estructura formal de sentencias y cuyo contenido es sólo una 
declaración, comete una petición de principio, pues primero ·ten
dría que demostrar que las llamadas sentencias puramente decla
rativ.as son sentencias esencialmente, y ya se vió que, en tal sen .. 
tido, sólo son sentencias los actos que contienen, además de la de .. 
claración, la prescripción coercitiva de cumplimiento de la sanción 
aplicabJ.e a un caso de violación del orden jurídico. 

Las sentencias puramlrnte declarativas, cuando rio contienen 
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 be. 
cho de la aparición constante de la declaración en todos aquellos 
actos llamados sentenci:as, que poseen como característica común 
el ser declaraciones emanadas del órgano estatal que ejerce 1u fun· 
ción jurisdiccional; y por otra parte, se basó en la auseneia de la 
conminatoria de ejecución en algunos de €sos actos (en las senten
cias puramente declarativas), para concluír que el elemento esen
cilalmente jurisdiccional es el declarativo. 

Pero como se ve claramente, además de estar minado su razo
namiento por una petición de principio, el criterio empleado es un 
criterio exclusivamente form\al, y por lo mismo, insuficiente, pues 
tan sólo se basa, para caracterizar como sentencias en sentido subs
tancial a las puramente declarativas, en sus características for
males, y no en la naturaleza intrínseca de tales actos. 
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·"º'':Después,: asienta ;el autor que ha sido tomada en considera
·ción una nueva -0ategcria de ·sentencias, las cuales tienen como ·ca· 
mo característica el dar "lug:ar al nacimiento de una relación ·o es

·'tado jurídico 'nuevo, por €j : la separación personal entre . cónyu-
1ges, el tlivorcio, la nulidad de ciertos .actos y negocios jurídicos, la 
.revocación :de otros, :etc. (95) 

En tales casos, dice Rocco citando ·a Kisch, el· fallo del· juez no 
se .contenta con reconocer una consecuencia jurídica ya verifica
·da, sino qm~ coopera a la formación de relaciones jurídicas concre
ta:s. Aquí la sentencia no comprueba lo que ya existe, sino que 
·orea .a:lgo nu€·Vo que antes no e:idstía. Tiene pues, en este sentido, 
valor no puramente declarativo, sino constitutivo (lug. cit.). 

. · Rocco no puede admitir la existencia de sentencias con efec
·tos c01;¡stitutivos, dada su concepción de la sentenda como esen
·eialmente declarativa. En efecto, objeta que tales. sentencias só· 
lo se pueden concebir vinculándolas a los derechos potestativos, 

•:Qtte · son aquellos que se agotan en una mera facultad sin obliga
.ción correlativa (Helwig), y Ja existencia de tales derechos es im
:posible. (96) 

' ·Si bien es cierto que no existen derechos gjn obligación corre
lativa, como ya se mostró, es posible considerar a los derechos po
testativos como bilaterales, según se vió antes (supra, apartarto 
.octavo, pág. (49), y además, no vembs Ja razón para que las ~en

.tencias ·constitutivas deban fundarse necesariamente en esoc; dere
:chos. En tal .sentido, el eminente proces:llista uruguayo '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 derecho potestativo: 
· Tal es el caso de una sentencia de condena alternativa, cmm-

·do la obligación cuya existencia admite el fallo es puro y simple. 
:E} autor afirma en apoyo de tal posibilidad: 

"Las sentencias judiciales tienen por fin hacer justicia. Si és:.. 
ta 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 únicamente hacia el futuro _y no 
'retroactivamente, como sucedHía de ser sentencias declarativas . 

. 14.-CONSTRUCCION DE CARNELUTTI.-Empezaremos por 
afirmar que, fundamentalmente, las ideas expresadas por este ·ge
·nial autor con respc:cto a la naturaleza de la sentencia stricto sen· 
su (a la cual ·él llama "proveimiento decisorio") coinciden con lo 
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;afirmadcf ·antés. Por:•. nosofrqs! ·ia ::Principal diferencia. radica en la 
terminología. . · · 

.. ·· . "El a:utor fadica 'que "En sti modo más sencillo, el ·resultado de 
1á jurisdicción sé concreta justani€nte en una dictio, o sea en un 
decir: ~e ·declara un juicio del juez". (98) · 

Yaclara que la decisión del litigio no se identifica con la sen
tencia,· ya que :ésta puede pronunciarse durante el proceso y no de~ 
cidirlo. Siendo la decisión l1a. "resolución de las cuestiones del liti
gio". .Seguidamente afirma que la decisión no es sólo \m juicio, es 
también un mandato, con lo cual se diferencia del dictamen, y por 
lb cuaJ vincula u obliga al .interesado acerca de la conducta a se
guir ;(99). A continuación exp1'€sa que la decisión traduce su efi
cacia en •impera.tividad, y que en ella se extingue la obligación del 
juez. (100) · · · 

Hace ver que la composición del litigio (.realización de la jtt
risdicción) .se logra cuando el juez pronuncia un mandat9; el .. cua:J 
se -forma en el proceso, pero no sobre éL (101) 

O sea, que para que la sentencia rea:lice la jurisdicción, es ne
cesaria la .intervención de un mandato -imperatividad que consti-

. tuvP fil elemento esencial de la sentencia-. . . 
Carnelutti califica a la decisión como "conminación jurisdic· 

cional" .(102):. los .actos compositivos -"que actúan directamente 
.sobre el litigio" - pueden dar lugar a una modificación jurídic(l 
del conflicto de intereses, y entonces se l!aman "conminaciones"-; 
o pueden daT lugar a una modificación ·material del mismo, y en
tonces se configura la "transformación". La conminación es un 
mandato, y se puede distinguir entre "conminación jurisdiccional 
y conminación ejecutiva", con base en la división del proceso se
gún la cua:lidad del litigio -de discusión o de lesión de la preten
sión. A la conminación jurisdiccional se le da el nombre de deci
sión, .aclarándose que "el acto jurisdiccional, incluso en su acep
ción técnica, no consiste únicamente en decidir, sino en imponer la 
decisión" (lug. cit.). . 

Las conminaciones .se consideran como "proveimientos", . con-
-forme a la clasificación de los actos procesales según su finalidad 
(103), ya que la "actividad característica del oficio consist~ en 
proveer" (supra, Cap. Tercero, apdo. octavo, pág. (22), y ya que 
·"proveer significa ... el ejercicio de un poder" (Iug. cit.), sólo ha
fo:á proveimdento, y por tanto, acto jurisdiccional, cuando se en
cuentre el juez con potestad y con posibilidad de ejercitarla. :y 
toda vez que sea potestad, refErida al órgano jurisdicciona:J., tiene 
·como finalidad la composición del litigio, se -concluy~ que· sólo en 
los casos en que se encuentre existente el litigio podrá -el juez ejer-



,cer¡:su.potestad, y. sólo en esos casos se integrará la sentencia como 
proveimiento, es decir, como acto jurisdiccional. 

: '· , 1 Sin embargo, · aun en los casos en que el juez ·no tenga po
' testad, o . la tenga, pero no exista "litigio" por "componer", debe 
dictar sentencia (en sentido formal) . Carnelutti distingue a este 
~espec!o!, entre ''.pronunc~amiento" ~ "declaraci,ón", "proveimrenfü" 

,.Y: ."dec1s10n" (104): "La función del pronundamiento no es otra que 
la de. contestación a la demanda", "el pronunciamiento se re
:.su~liv:e en una declaTación · 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 
·:m para .acogerla ni para rechazarla" (lug. cit.). . 

)!;ste ·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. 
,('famjento positivo, favorable o desfavorable, la tercera da lugar al 
pronunciamiento negativo. También en este caso, el juez debe pro
nunciar para elimtinar la incertidumbre de las partes, "haciéndoles 
sab.er que el juez 'no tiene nada que decir', dándoles a. conocer las 
razones de lo anterior !B. fin de que actúen adaptándose a ella o tra-
~and() de. reaccionar contra ella". · · 
. . En el caso del pr:onunciamiento negativo, lo que sucede es que 
existe una obligación del juez más .allá de los "limites de su po . 
. testad'', la diferencia radica en "que la potestad es de juzgar y la 
obligación de pronunciar". A continuación, Carnelutti señala que 
,en este caso, no hay una "providencia" como objeto del "pronun
ciamiento'', ya que en ésta hipótesis, ,el juez se consider!:t falto de 
potestad, o sin posibLlidad de ejercitarla, . y la prov~dencia es ejer
cicio de potestad. Y seguidamente, el autor afirma que en tal caso, 
sí hay "declaración", "que es un genus más amplio que la providen. 
cía, esto es, qu~ la declaración de voluntadl; Ja declai'faCión contenida 
en el pronunciamienito puede ser una declaración de voluntad, pero 
también 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 
en que el juez, aun no "licencian: do" la demanda,no puede tampoco 
acogerla ni rechazarla, "debiendo, por •el contrarió, en espera de pro
nunciar definitiv:amente, resolver un incidente mediante uria orden 
al proceso". Este pronunciamiento se llama interlocutorio, "es, pre
.cisamente interlocutolio el pronunciamiento cuando no agota la fun_ 
dón del juez". ' 
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-' ·'·A continuación aclara que se acostumbra llamar definitiva o in
terlocutoria a la providencia, particularmente a la Sentencia, más 
bien que al pronunciamiento, "pero basta reflexionar que el· modo 
de .·ser, denotado con estas voces, . se refiere al proceddmiento, y 
precisamente a su deberse renovar o no poderse renovar ante el mis
. mo juez, para darse cuenta de que se refiel'€n al pronunciamien~, 
como fase deil procedimiento, no al acto que ·es objeto del mismo" 
(lug. cit.); · · 

· El pronunciamiento "también puede tener por objeto: uri: 
proveimieDlti0 ord~atorio en lugar de decisorio; el proveimiento 
es· ordenatorio si se trata de · pronunciamiento int.erlocut.orio pti
ro" (lug. cit:). PaT:a aclarar esto, hay que señalar lo que Carne· 
Iutti entiende por "orden": · · 

"La orden es. : . tm acto mediante el cual el oficio regula el 
proceso desde el punto de vista de su composición o de su desen
volvimiento". Se distingue de la conminación en que ést.a provee 
sobre el 1litligio, refiriéndose a su composición, mientras que la 
orden, "por próveer sobre el ·proceso, se refiere a su gobierno" 
(105); Por lo tanto, los proveimientos ordrnatorios, y por ende, 
las sentencias interlocutorias, no reaUzan la función jurisdicciO.· 
nal, como ya se había asentado (supra, apdo: décimo, pág; (53). 

Se ha constatado, pues, que el objeto del pronunciamnento --:
que• es 'una fase d€l 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 ser ordenatório o deciso
·rio. sólo en la última hipótesis se integra el acto jurisdiccional, 
:va· que sólo entonces se obtienen la composición del litigio, fina
lidad específica de 1a jurisdicción-. 

Después, afirma el autor (106) que· "e! 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 correlación entre instmc· 
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 obliga~lón de p'i'onunciar, pero sólo puede 
proveer· cuando tenga potestad para ello y pueda ejercitarla. Es
to nos comprueba que no siempre €1 proceso desemboca: en el 
ejercicio de la jurisdicción substancialmente considerada. · 

· "Igu.almente, qué el juez deba proveer no quiere decir que 
deba siempre proveer sobre el mérito" (lug. cit.). · 
· Al ·explicar la obligación· que tiene el juez de pronuriciár,- aun 

cuando no tenga potestad, Carnelutti hace ver que aun.que Ia: for· 
ma del pronunciamiento sro la m~sma que cuando· el juez actúa 
jurisdiccionalmente, €'1 contenido del 'pronunciamiento es contrario: 
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-i1; ; ~IJ, el¡,caso,'.en que, terminada la instrucción, eLjuez encuen
;'.'tJ?e. que no . tiene potestad; no debe pr{)IVeer, sino denegar la provi-· 
(l~~(}ia;. Pero, debido a la necesidad de que los ciudadanos sepan 

·.1 cwno . comportarse, la declaración de tal denegación, .adopta la 
jn,isma -forma que tendría su ejercicio, esto es, el proveimiento. 
Por ·10 .tanto, el contenido del pronunciamiento negativo (declara
·ción de no. ejercicio de la potestad) es. idéntico al contenido del pro
nunciamiento positivo, en cuanto a la forma, 11cuando reconoce su 
incornpentencia y por eso declara no poder proveer sobre el .méri
:to, el juez ¡:>ronuncia u.na sentencia, como cuando provee sobre el 
mérito acogiendo· o rechazando la demanda; pero si Ja forma coin" 
cide en Jos dos casos, .la substaincia es diversa y hasta contraria 
porque en la f-0rma de un proveimiento existe un no proveimiento; 
.se podría decir que la sentencia mediante la cua:l el juez decla;ra no 
poder decidlr, · es una sentenrfa vacía', (107). Esto nos comprue
ba que hay casos en que una ·sentencia en sentido formal :rio es 
sentencia en sentido substancial. Además, se demuestra que en 
1as sentencias llamadas de absolutio ab instantia!(Carnelutti prefie
.:re llamarlas sentencias negativas, o que "licencian :a. las partes del 
proceso") no hay ejercicio de la jurisdicción, por lo que no son 
sentencias stricto sensu, sino en sentido lato o formal exclusiva-
mente. · 

Un poco más adelante, este autor aclara de nuevo que el pro
nunciamiento es "una fase del procedimiento, no un acto", sino una 
combinación de actos, y que su C€ntro .es el proveimiento del juez 
(108). En el mismo lugar, habla dé la sentencia, refiriéndose a 
ella como una forma de los actos judiciales, exclusivamente: "no 
tiene siempre formia de sentencia ni siquiera el proveimiento deci
sorio". 

Con todos estos elementos, podemos concluir, usando la ter
minología 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 sistemátL. 
ca de ·Carnelutti sobre la jurisdiccion y su ejercicio, coincide fun
damentalmente 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 fi. 
nalidad de tal función, esto es, la composición del litigio; pero de,ja 
sin explicar la manera como el litigio es compuest.o por el provei
miento decisorio. De haber tratado de .averiguar esta cuestión,· es 
muy probable que hubiera llegado a la conclusión aceptada por nos., 

66 



otros; la única manerá.,.en~ que el pr.oveiniiento decisorio' (acto ju
risdiccional o sentencia stricto sensu) ·logra la composición del'li
tigip (la reparación de un derecho violado, y con ello, el ·restable
cimiento y la positivización del orden jurídico inobservado en un 
caso concreto) es mediante la· determinación o concretización de · 1a 
sanción aplicable y su prescripción coercitiva. · · ' 

A nuestro parecer, hemos logrado la óbtehción del concepto 
buscado acerca de la naturaleza esencial o substancial· de la< sen· 
tencta, y esperamos en Dios que lo hayamos logrado exitosamen-
~. . . ~ . ' 
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.. ~ 

CONO·LU~lIONES 

z,, 1,.~ ·.sentencia, en sentido formal Üato sensu), es una.· tesolu~ 
'. · ·: ' . : ción judicial: la ,decla.Tación de un juicio lógico hecha por un 
· · :'juez.. .. . · . . . .· 
.·.2.-:La sentenda en sentido substancial o. esencial (stricto 8ensu) 

· es el acto que contiene el ejercicio pleno de la jurisdicción; y 
sólo son sentencias stricto. sensu. los actos en que" se ejercita 
tal función. · 

3.-El concepto substancial de la función juric;diccional se funda
menta a su vez en el concepto que iustifica y da su carácter 
específico a la actividad estatal, esto es.. en el concepto de 
sob€ranía. 

4.-La soberanía consiste esencia1mente en la facultad de poder 
renovar un orden tradicional :incompatible con las nuevas ne
cesidades vib1es y de justicia, fundándola (esa facultad) en 
principios suprapositivos. 

5.-Ls. función soberana se desenvuelve según diversas formas de 
actividad, o funciones derivadas. Genera1mente se conside
ran tres: legislativa, administrativa y jur!sdiccional. Lo quE" 
da su naturaleza propia y substantiva a cada una de estas 
funciones en su finalidad e3pecífica e inmediata, derivada de 
sus presupuestos de actuación y cam[Jos de aplicación especi. 
ficos. 

6.-T.al presupuesto es, para la función jurisdiccional, el estado 
d~ inobservancia de la conducta prescrita por la norma juá.31~[f'~~E~~~:WJ, 
dlca, en un caso concreto. '-:~;t..,..<:, __ , ~)>-?ii 

7.-Por consiguiente, la función jurisdiccional tiene como fini:\1jf<~\!:~/.~'--.¡f'.i'.•i~~:) 
dad específica, el T·establecimie~to del orden jurídico inob~##~\F <.,'~ f)'íf;r} 
v~do en un caso ~oncreto, ~e~1~ntt; _Jo cual logra su reahz€l:..·H,:\J /!_\/'~.' 
c1on, y en tal sentido, su pos1tw1zac1on. ~t,~:.<>:~r>:;. ~;~iJ' 

'S\;;.;-',if)::?.:;::~.,~ 
1-.'-!··~(,;\\,t.,,..,.?'..;.;:.i 
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8.-Para ·cumplir tal finalidad, no basta la declaración del dere
cho del caso concreto, es necesario, además, asegurar su cum
plimiento: 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 exist€ncia de tal violación, prescribe coerci-. 
tivamente el cumplimiento de dichas consecuencias. 

9.-En conclusión, la sentencia stricto sensu es el acto fin.al 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 jurídica 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.Q.~En.,co~uencia, y por no Teunir los requisitos enunciados, no 
· ::'·'. :se :pueden considerar como !)ente:ncia~ stricto sensu, ya· que 
"" ' en ellas no se contiene el ejercicio plério de la jurisdicción, las 

siguientes: ~) sen:tencias µe mera, declaración .. con Jin .. exclusi
. :ri · vo de obtener la certeza jurídica; ·b) sentencias constitutivas 
·.r. :.r: .qUe)10 presupongan la ·violación .de un derecho, potestativo o 

no; e) sentencias de absolutio ab instantia; y d) sentencias 
.-_:,1;-<·: .. i 

interlocu~orias. . . 
. ~ ,._ : , . 

>; ·' -'-'' :·_:;:: 

. !·· . . . } ;: ! : "; -"): . ~ :; ( ' 
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