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LA SENTENCIA CIVIL Y LA INTERPRETACION DE LAS LEYES PROCESALES

PRESENTACION

Dar nuevamente a la luz las obras més trascendentes de
la doctrina nacional y universal constituye una labor con-
sustancial y un compromiso inherentes a todo ente juris-
diccional; y representa, al mismo tiempo, una enorme satis-
faccién y orgullo cuando se pone en las manos de los distin-
guidos lectores de la Judicatura, el Foro y la Academia titu-
los como los que ahora se presentan, como son: “La Sen-
tencia Civil” y “La interpretacion de las Leyes Pro-
cesales”, ambos de la autoria de Alfredo Rocco, uno de
los mas grandes doctrinarios en €l ambito del Derecho Pri-
vado que haya dado Italia en el siglo XX que recién fenecid.

—0—

Si la obra juridica de Alfredo Rocco es, por si sola,
incuestionablemente de gran trascendencia y valia, su vida
como hombre de Leyes y de Estado puede calificarse, sin
exageracion, como fascinante, debido a que nuestro autor
no sélo se distingui6 en la Academia y el Foro, sino en el
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periodismo, la politica partidaria, la administracién pibli-
ca, la tarea legislativa y —por si no fuera suficiente— como
héroe de guerra.

Rocco nacié en el puerto de Ndpoles el 9 de septiembre
del afio 1875; durante la I Guerra Mundial sirvié como ofi-
cial de artilleria, obteniendo por su destacado desempefio
en el frente de batalla las condecoraciones de la Expedicién
de Fiume y la Cruz al Mérito de Guerra. Fue diputado al
Parlamento en las Legislaturas XXVI y XXVII, y presiden-
te de la Camara de Diputados entre 1924 y principios de
1925; en 1925, por un breve periodo, fue designado subse-
cretario de Estado del Tesoro y Pensiones de Guerra, y pos-
teriormente Secretario de Estado de Gracia y Justicia
(1925-1932); en 1932 fue elegido Senador del Reino hasta
su muerte, acaecida el 28 de agosto de 1935, en Roma.

En el 4mbito de la lucha ideoldgica, Rocco fue un fer-
viente partidario y promotor de la fusion de las ideas nacio-
nalistas con las fascistas (baste decir que en el régimen del
Duce fue un destacado miembro del Gran Consejo del
Fascismo), actividad que alterné con la difusién tedrica de
esa perspectiva politica en articulos y libros tales como
Fascismo e nazione (1922), Il nacionalismo italiano (1922),
La nostra cultura politica (1923), La dottrina politica del
fascismo (1925) y La trasformazione dello Stato (1927). En
las tareas del periodismo y la difusién, nuestro autor fundé
en 1914, en la ciudad de Padua, el diario que llamé Dovere
nazionale; y en 1918, junto con F. Coppola, la Rivista
Politica, 6rgano doctrinal del pensamiento nacionalista.
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Por lo que hace a su amplia y brillantisima carrera aca-
démica, debe mencionarse que Alfredo Roeco imparti6
catedra de Derecho Mercantil en las Universidades de
Parma, Urbino y Macerata; de Derecho Procesal Civil en la
de Parma; y de Legislacién Econémica y del Trabajo en la
prestigiosa Universidad de Roma, de la cual llego a ser su
Magnifico Rettore, honrosisimo cargo en el cual tuvo la
oportunidad de atender la construccién de la Ciudad
Universitaria de dicha institucién. Entre sus obras juridi-
cas mas destacadas, se encuentran: La senteza civile
(Turin, 1906), L'interpretazione delle leggi processuali
(1906), Principi di Diritto amministrativo e di legisla-
zione scolastica (Roma, 1916 y 1920) y Principi di Diritto
commerciale. Parte generale (Turin, 1928). Fue miembro,
entre otras asociaciones, de la Academia de Ciencias,
Letras y Artes de Padua; de la Asociacién de Mutilados e
Invélidos de Guerra; de la Real Academia de Lincet; vice-
presidente de la Comisién Internacional para la Confe-
deracién Intelectual; miembro del Consejo Directivo del
Instituto Internacional para la Codificacién del Derecho
Privado; doctor honoris causa por la Universidad de Nancy
y vicepresidente del Instituto Fascista de Cultura.

O

“La Sentencia Civil”, primera obra que integra este
volumen, comprende siete capitulos a través de los cuales
Alfredo Rocco analiza la idea y determinacién del con-
cepto de sentencia; la sentencia frente a los demds actos de
los 6rganos jurisdiccionales; las relaciones entre el procedi-
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miento y la sentencia; y, por iiltimo, la naturaleza, funcio-
nes y clasificacién de las sentencias. En su concepcién doc-
trinaria, la actividad jurisdiccional puede desenvolverse en
tres funciones auténomas que son el procedimiento de
prueba (o de declaracién), el de ejecucién forzosa y el de
aseguramiento. Al Ambito de la primera de estas funciones
pertenece la sentencia, la que es definida por Rocco como:

“el acto por el cual el Estado, por medio del
organo de la jurisdiccion destinado para ello
(juez), aplicando la norma al caso concreto, indica
aquella norma juridica que el derecho concede a
un determinado interés.”.

De esta manera, la sentencia constituye, primordialmen-
te, un juicio légico del juzgador; es decir, que ante todo es
un acto de la mente del mismo en el que, a través de un
silogismo, se refleja y actualiza la actividad volitiva del
Estado llevada a cabo por medio del 6rgano legislativo
(posicién muy acorde a su pensamiento politico), y repre-
sentada por una norma juridica que puede ser material o
procedimental, pero teniendo en consideracién que “siem-
pre es necesario para que haya esencialmente una senten-
cia, que se trate de declarar una relacién concreta, juridica,
controvertida e incierta”.

-

El segundo ensayo, “La interpretaciéon de las Leyes
Procesales”, es un brillante opisculo de apenas cuatro
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capitulos, en los cuales Rocco postula, a grandes rasgos,
que: “.. no se concibe que existan normas juridicas, es decir,
declaraciones de voluntad colectiva, que tengan por objeto
determinar el contenido de esa misma voluntad. No se
puede querer querer: se quiere, simplemente”, por lo que
concluye que estas normas peculiares, tradicionalmente
ubicadas en los Cédigos Civiles, pertenecen al area de la
légica juridica, especificamente al campo de la prueba por
signos o prueba entinemdtica, lo cual confirma, a diferencia
de la opinién de Scialoia, de que si hay premisas de inter-
pretacién juridica inmutables y verdaderas para cualquier
época y lugar, junto a las cuales se pueden agrupar normas
de interpretacién relativas a la naturaleza de cada una de
las relaciones reguladas en razén de sus caracteristicas
comunes, de ahi que haya teorias especiales para interpre-
tar las normas de Derecho Penal, el Civil, el Constitucio-
nal, etc.

En relacién con el Derecho Procesal Civil, definido por
nuestro autor como “.. el conjunto de normas que regulan
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, provenientes
del ejercicio de la funcién jurisdiccional civil”, hay que
tener en cuenta su caracter reflejo, debido a que el Estado
busca tutelar los intereses de los particulares, lo que da
como resultado que las normas procedimentales sean
secundarias, o sea normas-medio, y que éstas no experi-
menten de manera tan directa, como las normas sustanti-
vas, los cambios y evoluciones sociales (interpretacién pro-
gresiva), de ahi que Rocco sostenga que:
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“En el ejercicio de dicha funcién (o sea la juris-
diccional) debe (el Estado) proceder con la mayor
cautela y con las garantias mds eficaces; en efecto,
debe evitar tanto el peligro de satisfacer intereses
no protegidos realmente, invadiendo asi en forma
ilegitima la esfera de la libertad de los particula-
res, como el peligro de negar satisfaccion a intere-
ses realmente protegidos, violando de esta mane-
ra, por concepto diverso, derechos subjetivos con-
cedidos por el ordenamiento juridico”,

Precisamente para poder llevar a cabo lo anterior,
Rocco considera que los unicos métodos de interpretacién
de las disposiciones de Derecho Procesal son los que él
denomina como histérico y prdctico (o sistemdtico). El pri-
mero de ellos, busca desentrariar el sentido de la norma
adjetiva por medio del andlisis gramatical de las palabras;
por la investigacién de los antecedentes legislativos; o bien
por la investigacién histérica que ha precedido la evolucién
de dichas normas. El segundo método, por su parte, rela-
ciona en un primer término las normas adjetivas procesa-
les con las de orden sustantivo a las cuales les da cauce, a
la vez que determina y ordena, en segundo lugar, todos
aquellos principios que rigen las relaciones derivadas de la
funcién jurisdiccional —y por lo tanto tendientes a un solo
fin que es la realizacién por parte del Estado de la garan-
tia de los intereses privados— como son los de igualdad de
las partes, economia del proceso, disposicién de las partes,
unidad de la relacion procesal y el de formalismo del pro-
ceso.
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La publicacién de estas dos magnificas obras de la mate-
ria procesal, que esta Alta Casa de Justicia, a través de su
Direccién General de Anales de Jurisprudencia y Boletin
Judicial, pone a disposicién del piiblico juridico de esta ciu-
dad Capital dentro de su coleccion “Doectrina”, da testimo-
nio de los miiltiples y variados fines que deben estar rela-
cionados con la funcién de impartir Justicia en beneficio
directo no sélo de los juzgadores, abogados y académicos,
sino en ultima y primordial instancia de las decenas de
miles de justiciables que, dia con dia, acuden a los tribuna-
les a solicitar una solucién que no sélo esté apegada a
Derecho, sino que ademés sea justa y con profundos y
enraizados conocimientos doctrinarios.

MAG. JUAN LUIS GONZALEZ A. CARRANCA
PRESIDENTE DEL H. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Y DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA DEL DISTRITO FEDERAL

Invierno del 2002-2003.
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Este libro no es ni pretende ser un tratado acerca de la
sentencia civil; la doctrina de la sentencia compendia en si la
doctrina de todo el procedimiento, y un tratado de tal espe-
cie seria, en tltimo término, un tratado de derecho procesal
civil. En este estudio trataremos, por el contrario, de una par-
te de la teoria de la sentencia: de la que podriamos llamar la
parte general, si es que puede hablarse de una parte general
en una materia que por su naturaleza es toda de indole gene-
ral. Pero aunque de esta manera limitado, el campo contintia
siendo vastisimo, y la tarea del que se prepara a cultivarle es
singularmente dificil. Casi no hay problema fundamental en
la ciencia del derecho procesal, cuya solucién no se refleje
directamente en el concepto de la sentencia, en su naturaleza,
en sus funciones y distinciones, objeciones que substancial-
mente constituyen esta parte general de la teoria. Suscitase de
aqui una doble dificultad: la de profundizar tode lo posible
en los problemas fundamentales a fin de que el tratado des-
canse sobre una base dogmatica suficientemente segura, y la
de evitar que el tratado divague y se pierda en digresiones
superfluas. La falta de anteriores tentativas de reconstruccién
de la teoria de la sentencia bajo un aspecto tan general (por-
que el reciente trabajo de Kisch se refiere solamente a las fun-
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ciones de la sentencia y a sus distinciones en este punto de vista)
aumenta, como es natural, la dificultad de la empresa. Y sin
embargo, jcudnto interés, no sélo tedrico sino también pric-
tico hay en esta investigaciénl Por ejemplo: todo el problema
de la congruencia entre la accién y la sentencia, tan fecundo
en controversias en ¢l campo de la jurisprudencia practica, de-
pende del concepto general de la sentencia y de su posicién en
el proceso. Y lleno de consecuencias practicas estd también
el deslinde de la sentencia respecto de otras figuras e institu-
ciones por varios motivos afines: la distincién entre sentencia,
providencia y decreto: entre la sentencia y el laudo arbitral:
entre la sentencia y las decisiones de los érganos de la jus-
ticia administrativa. Y esto sin tenér en cuenta la menos directa

pero no menos importante repercusién que los resultados de este
estudio general, sobre la teoria de la sentencia, tienen nece-

sariamente en los diversos campos del derecho procesal, en
donde una infinidad de cuestiones de gran interés tedrico y
practico quedan iniciadas; valga por todas el ejemplo del pro-
cedimiento de quiebra, cuyo estudio fué precisamente para mi
ocasién y estimulo para esta investigacién sobre los mds ge-
nerales problemas procesales,

Este trabajo, que reducido a puntos mis esenciales debia
ser destinado a una publicacién en honor del profesor Carlos
Fadda, en el XXXV afio de su ensefianza, sale ahora, por ha-
ber adquirido demasiadas proporciones, en un volumen in-
dependiente que no puede ser dedicado sino a él: homenaje
debido y afectuoso del discipulo agradecido al maestro que-
rido e insigne.

A. Rocco,
XIv
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CAPITULO PRIMERO

Idea de la sentencia



§ 1
Supuestos de la idea de sentencia.

SUMARIO: 1. Supuestos del concepto de sentencia:
jurisdiccién, procedimiento, dereche procesal. — 2. De-
terminacién del concepto de jurisdiceién: caracteres de la
norma juridica y de la jurisdiccién. — 3. Cuéndo sur-
ge la posibilidad y necesidad de la funcién jurisdiccio-

nal. — 4. Concepto y naturaleza de Ja funcién jurisdic-
cional. — 5. Limites de la funcién jurisdiccional civil, en
relacién “con la funcién legislativa y con la administrati-
va. — 6. Caracteres formales de la funcién juriadiccional

7. La funcién jurisdicional civil, en contraposicién a la penal.
8. La jurisdiccién como derecho y como deber del Es-
tado: relaciones juridicas entre el Estado y loa ciudada-
nos dependientes de la funcién jurisdiccional. -— 9. El
procedimiente es el fin procesal. — 10. El derecho pro-
cenal objetivo.

. Los conceptos de jurisdiccion, como funcién y co-
mo poder; de procedimiento, como actividad en la que la
funcién se desarrolla; de derecho procesal, como conjunto
de normas que tal funcién y por consiguiente tal actividad
regulan, son los supuestos indispensables de nuestro estu-
dio. Tiene lugar esto por dos motives. Ante todo por la
estrechisima conexién légica que une a las diferentes mnsti-
tuciones procesales, debida a la intima relacién existente
entre los diferentes elementos del procedimiento, partes de
un todo tnico, encaminado a un fin unico, que por su po-
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sicidn en el conjunto adquieren caricter y notoriedad. Des-
pués, por la particular posicién de la sentencia en e] con-
junto del procedimiento; el cual, en el periodo de prueba,
encuentra en la sentencia precisamente el acto final, al
que todos los demds tienden como a su fin inmediato, ¥ en
el periodo de ejecucidn, se presenta frecuentemente como
actuacién de lo declarado en la sentencia, que constituye,
por tanto, el titulo y determina los limites: de manera que
la sentencia es siempre el punio final del procedimiento
de prueba y muchas veces el punto de partida del proce-
dimiento ejecutivo.

2. Los conceptos de jurisdiccién y de procedimiento
tienen su raiz en el concepto mismo de la norma juridica,
toda vez que la funcién jurisdiccional y la actividad judi-
cial son un derivado necesario de la naturaleza y del ca-
racter de aquella particular categoria de normas de con-
ducta, que constituyen las normas juridicas.

Dentro de los caracteres diferenciales de la norma ju-
ridica, recordaremos aqui los que nos interesan particular-
mente para la determinacién del concepto de jurisdiccidn.

a) El primer caricter de la norma juridica que debe-
mos recordar, derivase de su funcion especifica: la garan-
tia. El derecho es garantia de fines o tutela de intereses;
por lo tanto se encuentra con estos intereses en una rela-
cién de medio a fin (1).

(1) Scbre la funcién de garantia de] derecho y acerca del
carficter de medio de la norma juridiea, véase Vanni, Leziont
di filosofia del diritto, Bolonia, 1904, pégs. 68, 94 y sig.—
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b) Pero precisamente porque la norma juridica es
garantia de fines, es irrefragablemenie obligaforia. Este
es el segundo cardcter de la norma juridica que nos inte-
resa, Garantir, en efecto, significa hacer cierlo, asegurar;
por consiguiente, la norma juridica se presenta con un ca-
racter de necesidad que la hace absoluta e irrefragable-
mente obligatoria (!). Los fines que la norma garantiza
deben, dentro de los limites de la garantia, ser conseguidos
a toda costa: la necesidad de la norma juridica no es,
pues (como sucede en otra clase de normas) relativa al fin
a que tiende, sino que es absolula, porque absoluta es la
necesidad del fin. Este debe ser conseguido por todos los
medios y eventualmente, aun sin, o contra la voluntad de
los que deben, con su accién positiva o negativa contri-
buir a realizarlo (2).

Filomusi-Guelfi, Enciclopedic giuridica, Népoles, 1904, pégs.
11-35.—Bierling, Juristiche Principienlhere, Freiburg, Leipzig,
1894-98, I, pigs. 25 y 26.—Thon, Rechtsnorm und subjekiives
ERechi, Weimar, 1878, pagina 4.—Merkel, Juristische Encyclo-
pidie, 3. ed., Berlin, 1890 pag. 13.

{1} Vanni, Filos. del dir., pags. 68 y T6.

(2) Por consiguiente, el derecho no se limita solamente a
poner motivos a la voluntad para obligarla a la observaneia de la
norma: ésta, cuando es preciso, va mas alla de la voluntad y rea-
liza los fines garantidos con independencia de la voluntad mis-
ma, La posibilidad del empleo de la fuerza, para obtener tales ac-
tuaciones, es un momento esencial del derecho: empleo de la fuer-
Z8 que no es necesario concebir solamente como cosecidn. o sea
como deferminante de las acciones de los demés, sino como accién
direcia e tndependdente. No e esencial, por el contrario, al concep-
to del derecho, que el uso de la fuerza se reserve 2 un érgano su-
perior y especifico {(Estado), mejor que confiarle directamente a
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¢) Otro caricter de la norma juridica que conviene
poner aqui de relieve, es el de ser una norma reguladora
de las relaciones externas: regula la conducta del hombre
frente a los demds hombres en cuanto se manifiesta en
actos exteriores (1). La tutela que la norma juridica ofre-
ce a los intereses de los hombres, consiste, por lo tanto,
en que establece mandatos o prohibiciones a los demais
hombres, a fin de que con su accién positiva o negativa
contribuyan a la satisfaccién de estos intereses. LLa norma
juridica es, por consiguiente, esencialmente bilateral; crea,
en unos, deberes, y en otros, derechos correlativos.

d) Un ulterior cardcter, para nosotros importante, de
la norma juridica, es su generalidad y universalidad. La
norma juridica no regula singularmente relaciones especifi-
cas externas de determinadas personas, sino que sirve pa-

aquéllos ecuyos intereses estin garantizados por el derecho (sis-
tema de la defensa privada o auto defensa). Acerca de la cues-
ti6n de si el uso de la fuerza fisica, o dicho de otro modo, la co-
accibn, es inherente a la norma juridies, los pareceres no estin
conformes, Véase en diferentes sentidos Vanni, Filos. del dir.,
pigs. 77 y sigunientes.—Filomusi Guelfi, Enc., pags. 22 y oi-
guientes, y 24 y sig.—Thon, Rechisnorm und subjektives Recht,
Weimar, 1878, pag. 7.—Jhering, Zweck ¢m Recht, I, pag. 839 y
siguientes.—Gierke, Deutsches Privatrecht, Leipzig, 1895, phgi-
na 14.—Jellinek, Systers der subjektiven dffentlichen Rechle,
Freiburg, 1892, pigs. 333 y 334.—Regelsberger, Pandekten, Leip.
zig, 1893, pag. 63.—Bierling. Zur Enritik d’ juristischen Grund-
begriffe, Gotha, 1877-83, I pag. 140, y Jumst, Principienlehre, I,
pag. 48 y sig.—DMerkel, Jur. Encyclopiidie, phgs. 29 y sig.

(1) Vanni, Filos. del dir., pags. 91 y sig.—Filomusi Guelfi,
Enc., pdags. 9, 13 y 23.—Petrone, en la Riv. if. per le scienze
giuridiche XXI, pag. 340.
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ra todas las relaciones de la misma especie, y por consi-
guiente, para todas las personas a que tales relaciones ha-
cen referencia. Por consecuencia, no tutela intereses con-
cretos de personas determinadas, sino categorfas de in-
tereses de una misma especie. Procede la norma, por Io
tanto, por abstraccién; redne todos los casos de una misma
especie en una categoria general, y considera a esta ca-
tegoria (1).

e} Por ultimo, es necesario considerar que el derecho
objetivo, siendo tutela de intereses, es también un sistema
de limites entre los diferentes intereses, y por consiguien-
te, desempefia una funcién de coordinacién entre los di-
versos intereses que en el comercio de las relaciones hu-
manas se encuentran y chocan: ese derecho, no sélo de-
termina los intereses tutelados frente a los que no lo estin,
sino que, entre los intereses tutelados establece 1a medi-
da de tutela que respectivamente se concede a cada uno
respecto de los demds, sefialando asi el punto en que ter-
mina la tutela de un interés y empieza la de otro interés
opuesto {(2).

3. Con todos estos antecedentes, podemos determinar
en qué casos surge la posibilidad y la necesidad de la ju-

(1) Vanni, Filos. del dir., pig. 71.—Filomusi-Guelfi, Ene.,
pigina 9.—Bierling, Jur, Principienlehre, pig. 28.

(2) Merkel llama por esto al derecho un compromiso para
los diferentes intereses que combaten : Merkel, Jur. Enc., pag. 21,
Recht und Macht in Gesammelte Abhandlugen aus dem Gebiel
des allgemeinen Rechislehre, Strashurg, 1897, phg. 400.



risdiccién, o sea, cuil es el objeto de la funcién juris-
diccional.

En las relaciones ordinarias de la vida, la satisfaccién
de los intereses tutelados por la norma juridica, se cumple
por obra espontinea de los mismos interesados: la norma
realizase sin dificultad, porque aquellos a quienes se dirige
el mandato o la prohibicién en la misma contenido, arre-
glan a ella voluntariamente la propia conducta.

Aun prescindiendo del temor que la coaccién inspira,
en la observancia espontinea de la norma juridica obran,
como estimulos importantistmos, de los cuales hace la mis-
ma ley gran aprecio, gran cantidad de sentimientos éticos
y sociales, cuya eficacia es tan decisiva en la actuacién
del derecho que ninguna regla juridica podrfa adquirir
existencia seria y duradera, en contradiccién con ellos (1).

Pero puede darse también, y esta hipdtesis debe pre-
verse respecto de la norma juridica, la cual quiere impo-
nerse como irrefragablemente obligatoria, que en la reali-
dad de la vida, la satisfaccién de los intereses por ella
tutelados, encuentre obstaculos que pricticamente hacen

(1) Acerca del concepto y valor del senmtimiento juridico,
véase, teniendo en cuenta las diferentes orientaciones filoséficas:
Vamu Filos del dir., pag. T8.—Filomusi-Guelfi, Ene, giur.,

pag. 45—-Petrone La fdosofia del diritto al lume dellidealismo
critico, en el tratado: I problemi del mondo morale meditati da
un idealista, Palermo, 1905, passim, y especialmente en las pégs.
18 ¥ sig., 36 ¥ s1g —Del Vecclno Il senttmento giurdico, en la
Riv. it. per le scienze gmndiche XXXTII, fese. III, Torino,
1902 —Jhering. Zweck im Recht, II, pig. 108 ¥ sxg—Merkel
Jur. Encyclopidie, pag. 26.

8



desmerecer en todo o en parte los beneficios inherentes a
dicha tutela, Estos obsticulos pueden ser de dos clases:

a) Puede ocurrir, ante todo, que sea incieria la tutela
concedida por el derecho a algunos intereses concretos.
Mediante el caricter de generalidad y universalidad de la
noma juridica, cuando se quiere determinar si en el caso
concreto y en qué medida es tutelado por el derecho de-
terminado interés, es necesario acomodar el caso concreto
a la norma general, o sea, aplicar la norma general al caso
concreto. Toda aplicacién de la norma juridica, sea he-
cha por quien quiera, en cualquier forma y para cualquier
fin, presupone, por consiguiente, siempre un juicio ldgico,
y precisamente un silogismo, en el que la premisa mayor
es dada por la norma, la menor por la particular relacién
de gue se trata, y la conclusién por una norma de con-
ducta especial para aquella determinada relacién, proce-
dente de la norma general. Sclamente después de haber
formulado esta norma particular para determinado caso,
serd posible determinar la tutela que el derecho concede a
un interés concreto. Pero este proceso légico presenta di-
ficuitades objetivas y subjetivas. Tiene con frecuencia to-
dos los caracteres de un verdaderc procedimiente técnico,
en el que son necesarios para orientarse la cultura y el hi-
bito mental de un jurista profesional. Ya la formulacién
misma de la norma general que ha de aplicarse, no estd
hecha siempre de modo claro o expreso, siendo necesario
deduarla del conjunto sistematico del derecho, merced a
las reglas y auxilios de la hermenéutica legal. Ademis, la
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variedad y la complicacién de los casos concretos a que
dan lugar los diferentes aspectos de las relaciones humanas,
es tal y tan importante, que con frecuencia sélo una inte-
ligencia diestra en la aplicacién del derecho, se encuentra
en situacion de deslindar las especiales relaciones para
aplicar a cada una de ellas la norma que le conviene. Y si
a todo esto afadimos la natural dificultad de orden subje-
tivo que impide al que estd directamente interesado en la
cuestion, proceder con la serenidad necesania en este deli-
cado trabajo de légica juridica, se comprenderd ficilmen-
te como la sola determinacién de la norma de conducta
que debe seguirse en los casos concretos puede dar lugar
a dudas, incertidumbres y controversias, las cuales cons-
tituyen por si mismas un obsticulo para la satisfaccién de
los intereses tutelados por el derecho, no habiendo razén
alguna mediante la cual, subsistiendo dicha incertidumbre,
deba prevalecer la opinién de un interesado sobre la de
otro. Hay, por lo demas, también casos en que la incerti-
dumbre acerca de la tutela jurfdica de un determinado in-
terés depende del hecho de que la ley, por razones de interés
general, no permite que dicha determinacién se haga por los
mismos interesados. Esto sucede particularmente en el cam-
po del derecho penal, en donde la aplicacién de la norma ju-
ridica se substrae completamente a la voluntad de los indivi-
duos cuyas relaciones juridicas regula (1).

(1) Véase Rocco (Art., La riparazione olle vitlime degli
errori gindiziari, sobretiro de la Riv. pen,, 1902, pég. 80. Ests es
la razén por la cual la actuacién de la ley penal no puede tener
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b) Puede ocurrir en segundo lugar, si bien el caso es
menos frecuente, que, a pesar de que la tutela de determu-
pado interés esté fuera de duda por estar legalmente acre-
ditada, aquel a quen va dirigido el mandato o la prohibi-
cién contepidos en la norma que tutela dicho interés, rehu-
s¢ u omita acatarla, y deje asi, por mala voluntad, incum-
plido el interés que la norma juridica protege.

4, En estos dos casos, para que la norma juridica
cumpla efectivamente su funcién, es necesario desterrar
los obsticulos que se oponen al cumplimiento efective del
interés tutelado. Esto no puede acaecer por obra de los
mismos interesados, esto es, de aquel a quien se trata de
proteger sus intereses y de aquel frente al cual se trata
de hacer valer la tutela. Esta imposibilidad es evidente
cuando el obsticulo a la satisfaccién del interés que recla-
ma la tute]la del derecho depende de la incertidumbre de
la tutela. Si, en efecto, la tutela no estd demostrada por
haber desacuerdo entre los interesados acerca de la aplica-
cién de la norma, es —como hemos hecho notar anterior-
mente—, una exigencia légica que esta aplicacién se haga
por un tercero, Gnico medio con que Ja inseguridad puede
terminarse. Si, por lo tanto, la Inseguridad depende del
hecho de que la ley substraiga a la voluntad de los intere-
sados la determinacién de la tutela concedida por el dere-
cho a un interés dado en el caso concreto, solamente se de-
duce de esto que dicha determinacién debe ser confiada a

lugar sino en forma jurisdiecionzl {una excepcién es la obli-
gacidn voluntarig, articulo 101, Céd. pen.).
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un tercero. Pero aun cuando el interés tutelado permanez-
ca incumplido por mala voluntad del obligado, sin embar-
go, estando acreditada la tutela, no es pricticamente po-
sible dejar al mismo interesado el cuidado de realizar su
interés aun sin o contra la voluntad del obligado. Mult-
ples razones se oponen a ello: la posibilidad de abusos o
excesos; el peligro de conflictos y alteraciones en el orden
piblico; la posibilidad de que la fuerza fisica, en algiin
caso, no auxilie al que quiere realizar su derecho (1).
Pero si la remocién de estos dos obsticulos que pue-
den oponerse al cumplimiento de los intereses protegidos
por el derecho, no puede ser confiada a los mismos inte-

(1) En el perfodo de formacién del Estado, por efecto.
de la inecompleta consolidacién del organismo estatal, la reali-
zacién de los intereses individualeg protegidos por las mormas
Juridicas, en caso de inobservancia de éstas, era en gran patte to-
davia confiado al interesado o a su agrupacién: y también,
cuando el Estado reivindicé para si esta funcién, perduré por
largo tiempo, al lado de la funcifn jurisdiecional del Estado,
el sistema de la defensa privada, si bien en limites cada vez mas
reducidos, y hoy estfn circunscritos a poquisimos casos (véase
Merkel, Jur. Enc., pgs. 77T y 236.—Cammeo, Commentario dells
leggi sulla giustizia amministrativa. Milane 1900-1805, pag. 18).
La limitacién de la defensa privada caminé al mismo paso que
la consolidacién o extensidén de la funecién jurisdiecional del Es-
tado, por lo que, con razén, Degenkolb llams & la accfdn judicial
el precio, mediante el cual el particular renuncia a la defensa
privada (Degenkolb, Einlassungsewang und Urtheilsnorm, Leip-
zig, 1877, phgs. 31 y otras: Wach, Handbuch des deutschon
Ziwvilprozessrechis, Leipzig, 1885, 1, pig. 4, sub. I.—Der Fest-
stellungsanspruch, Leipzig, 1887, pag. 29.—Hélder, Pandekien.
—Langheineken, Der Urtheilsanspruck, phg. 17.—Helwigg, Lehr-
buch des deutschen Zivilprozessrechts, pag. 1.
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resados (sujeto de la pretensidn y sujeto de la obligacién),
es evidente que el Estado debe tomarlo a su cargo, toda
vez que él mismo es precisamente el drgano especifico del
derecho (1). La satisfaccién efectiva de los intereses que
el derecho protege, constituye en efecto a su vez, un Imte-
rés del Estado. Y esto bajo un doble aspecto. Ante todo,
porque la no satisfaccién de un interés tutelado por el de-
recho crea un estado de mseguridad y de conflicto que
puede resultar también peligroso para el orden publico,
siendo causa de perturbacién para toda la colectividad. En
segundo lugar, porque el hecho mismo de que el Estado
haya considerado aquel interés digno de tutela, significa
que el mismo estimaba su cumplimiento como una condi-

(1) Hoy, la funcién jurisdiccional o jurisdiecién, se nos
presenta como un momento de la actividad del Estado, eronold-
gica y conceptualmente posterior a la funcién legislativa y de-
pendiente de ésta, Y sin embargo, en la formacién histérica del
Estado, la actividad judicial precedié a la legislativa, y fué me-
dio para llegar a ésta. La tutela particular, concedida en algu-
nos easos a determinados intereses y la determinacifr hecha
cada vez del derecho del caso especial, conduce a la tutela ge-
neral contenida en la norma, esto es, a la formacién de un im-
perativo juridico universal. Y esto precisamente, segiin una ley
constante de la evolucion del pensamiento humano, que ha pro-
cedido siempre de lo conereto a lo abstracto, ¥y no viceversa. En
dicho estudio primitive, la funeién jurisdiceional y la legislativa
estaban compenetradas {véase Schultze, Privafrecht und Prozesy
in threr Wechsel beziechung, Freiburg y Tiibinga. 1883, pé-
ginas 97 y sig.), de cuya compenetracién quedan huellas también
en épocas recientes ain en el derecho inglés econtempora-
neo {por ejemplo, en Unger, Ueber die Haftung des Staates
fiir Verzugs-und Vergulungszinsen. (Viena, 1903, pags. 8 y 9).

13



cién de existencia o de desarrollo para toda la sociedad,
y por consiguiente, como util para toda la sociedad. Exis-
te, por lo tanto, un interés ptblico y general en la satis-
faccion de todos los intereses protegidos por el derecho,
tanto colectivos como individuales. Se trata de un interés
indireclo o secundario, que se considera siempre en rela-
cién con otro interés primario a que se refiere.

La satisfaccion de este interés, que es uno de los fines
esenciales del Estado, es también una de sus mds esencia-
les funciones. La actividad con que el Estado provee a ello
es precisamente la actividad jurisdiccional o junsdiccién.
La caracteristica de esta actividad esti en el objeto a que
se refiere, el cual, naturalmente, repercute después en su
forma. Objeto de la actividad jurisdiccional es precisamen-
te la realizacién de los intereses que el derecho objetivo
tutela cuando esta tutela resulta ineficaz, o sea, cuando
las normas generales de conducta, mediante las que el de-
recho provee a la tutela de aquellos intereses, encuentran
por algin motivo obsticulos para su efectiva actuacién.
La jurisdiccién es, por consiguiente, también futela de in-
fereses, como tutela de intereses es la legislacién; la dife-
rencia esta solo en los limites y en la forma de la tutela.
Mientras en la legislacién el Estado determina los limites
de la tutela que quiere conceder y la lleva a cabo ponien-
do normas generales de conducta, en la jurisdiccién, el
Estado procura direclamenie la satisfaccion de aquellos
intereses en los limites establecidos en el derecho objetivo,
cuando el derecho objetivo no es o no puede ser esponta-
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neamente actuado. L.a caracteristica de la actividad juris-
diccional estd, por consiguiente, en que es una aclividad
del Estado substituida a la actividad de aquellos a quie-
nes la norma juridica prescribe para la iutela de deier-
minados infereses, determinada conducia no observada por
ellos. Este concepto, sin embargo —como veremos mds ade-
lante—, no se traduce exactamente diciendo que con la
actividad jurisdiccional el Estado realiza el derecho, pues-
to que, por el contrario, la caracteristica de la jurisdiccién
consiste en substiluirse a aquellos a quienes la regla juridica
se dirige, y no a obtener a toda costa de ellos, el conteni-
do que la regla juridica les prescribe, Con estos antece-
dentes podiamos intentar una definicién de la funcién juris-
diccional. Nosotros entendemos por jurisdiccién “la acfivi-
dad mediante la que el Estado procura directamente la
salisfaccién de los infereses tuielados por el derecho, cuan-
do por algiin motivo (inseguridad o inobservancia) no se
realice la norma juridica que los iutela”.

Dedicese de esa definicion, que para que haya maie-
ria, y por consiguiente, posibilidad y necesidad de la fun-
cién jurisdiccional, es necesarto que una regla juridica no
pueda o no quiera ser realizada; esto es, o que sea inse-
gura [a tutela concedida en el derecho a un determinado
intérés, o que, afiin estando demostrada la tutela juridica
de que tal interés goza, haya guedado todavia éste, en
descubierto por inobservancia de la norma que consagra la
tutela, Fin de la jurisdiccion, después de lo dicho, es pro-
curar el cumplimiento de tal interés, asegurando el dere-
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cho del caso concreto e interviniendo con la fuerza de la
soberania del Estado para el cumplimiento del mismo, aun
sin o contra la voluntad de aquel frente a quien se conce-

de la tutela (1).

(1} La determinacién del concepto de jurisdiccién, tan im-
portante, teérica y précticamente, especialmente para las rela-
ciones entre la funcifn jurisdiccional y la administrativa, es un
problema &in, puede decirse, no resuelto en la ciencia juridica.
Los principales criterios propuestos hasta ahora son los siguien-
tes:

a) La jurisdiccién es la actividad con que el Estado provee
a la tutela del derecho subjetivo: o sea, o la reintegracién del de-
recho amenazado o violado: esta es la opinién que se puede con-
siderar como dominante: véase en este sentido, entre otros, Ger-
ber, Grundiziige des deutschen Zivilprozessrechts, phg, 1.—Gier-
ke, Deutsches Privatrecht, Leipzig, 1895 pag. 323.—Kirch.
Beitrige gur Urtheilslehre, Leipzig, 1903, psg. 1.—Manfredini,
Corso di diritlo giudiziario civile, Bologna, 1898, pig. 372.—
Simoncelli, Lezioni di procedura civile, afio 1902-1903, pégs. 4,
122 y sig—Aparte la critica que puede hacerse a la férmula
““tutela de los intereses subjetivos’’ que contiene —eomo més
adelante veremos— una verdadera tautologia, es un hecho que
no siempre la actividad jurisdiecional presupone un derecho ame-
nazade o violado, bastando sencillamente la inseguridad sobre la
eXistencia de un derecho, para que el conflicto de intereses que
de la misma se deriva, deba ser solucionado mediante un juicio
que establezea, cual es el interés tutelado; b) Le juris-
diccién es la actividad del Estado encaminada a lo actuacién
del derecho objetivo, mediante la aplicacién de la norma al caso
concrelo y su obligada realizacidn. También esta opinién estd
bastante extendida : véase Wach, Handb., pfigs. 1 y 2.—Schmidt,
Lehrd. der deutschen Zivilprozessrechts, Leipzig, 1898, phgs.
1 y 2—Langheineken, Der Urtheilsanspruch, phg. 19.-—Chio-
venda, L’azione nel sistema dei diritti, en Jaggi di diritto proces-
suale civile, Bologna, 1904, pig. 7, nota 6. A esta opinién se
puede objetar: ante todo, que la actuacién del derecho, en cuanto
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5. Esta determinacién del concepto general de juris-
diccién nos permite diferenciarle de los de legislacion y
administracion. La primera delimitacién es méis facil. Me-
diante la actividad legislativa el Estado provee a la tutela

es aplicacidn del derecho, no es en manera alguna una caracte-
ristica de la actividad jurisdiccional, ya que tanto el individuo
como el Estado, en cuanto estin sometidos al derecho, deben,
para conformar sus acciones a la norma juridica, en cualguier
momento de su actividad, eplicar la norma al caso concreto: la
mayor o menor dificultad o solemnidad de esta operacibén 16gica
no cambia la esencia de la cosa. {Véase Bornhak, dllgemeine
Staatslehre, Berlin, 1836, pag. 203). En cuanto, pues, la actua-
cién del derecho es reglizacién del derecho, no es cierto, en modo
alguno, que cougtituya el fin exelusivo de la jurisdieci6n, la cual
——como sin embargo se verid més adelante— no trata, tanto de
actuar la norma, esto es, de influir sobre la voluntad para que
ésta se conforme a la norma, cuante de obtener, aun sin o contra
la voluntad del obligado; el cumplimiento de los intereses tute-
lados por la norma; ¢) Obre de la jurisdiccion es asegurar en
los casos particulares una relgeibn insegura o discutida; asi opi-
nan, entre otros, Bernatzik, Kechisprechung wund materielle
Rechiskraft, Viena, 1886, pags. 64 y siguientes.—Jellinek. Dus
Recht des modernen Staates, 1, Allgemeine Staatslehre, Berlin,
1900, pag. 59. Esta determinaeién tiene el defecto de ser in-
completa, porque excluye a priori en la jurisdiccién todo el pro-
cedimiento ejecutivo, en el cual no hay inseguridad sobre la tu-
tela concedida a un interés, sino inohservaneia de la norma por
parte del obligado; d) La actitndad jurisdiccional no tieme un
contenido substancial propio, sino solamente ceracteres formales
particulares; no hay, por consiguiente, otro modo de distinguir la
jurisdiceién sino refiriéndose a la cualidad del érgano estatal
que obra, la cual es la actividad del juez, érgano imparcial e
independiente, sometido solamente al derecho objetivo: para de-
terminar, por consiguiente, dénde hay jurisdieeién, es necesario
referirse a la norma de la ley positiva. (De esta opinién son
Laband, Das Staaisrecht des deutschen Reiches. Freiburg y
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de los intereses individuales y colectivos, estableciendo re-
glas generales a la actividad de los particulares y tambiéa
a la suya propia. Mediante la actividad judicial, por el
contrario, el Estado atiende a hacer pricticamente eficien-

Leipzig, 1895, 1Y, phg. 329.—Bornhak, Allgemeine Stastslehre,
pags, 204 y 205). Este criterio, contra el cual se ha pronunciado,
particularmente Jellinek, Gessefz und Verordnung, Freiburg,
1887, phgs. 213 y sig., es completamente insuficiente, porque el
6rgano no puede calificar la funcién, siendo, en cambio, la
particularidad de la funcién la que diferencia el érgano: sin
tener en cuenta gue con frecuencia se confian también a los
drganos jurisdiccionales funciones no jurisdiceionsles (especial-
mente administrativas), y a 6rganos administrativos y legisla-
tivos se tonfian a veces funciones jurisdiccionales (véase acerca
de esto Cammeo, La manifestazione della volonta dello Biato. nel
campo del dirilto amministrativo, en €l Triattato di dintio
amminisirativo de Orlando, IXI, Mildn, 1901, piginas 8 y 12);
¢) La jurisdiccién es resolucién de controversia: su coracteristica
exterior es el coniradictorio. En este sentido Plész, Beitrige zur
Theorie des Klagerechis, Leipzig, 1880, phg. 6; v los autores ci-
tados en Bernatzik, Rechisprechung und materielle Rechiskrafi,
phgs. 14 y sig., 54 y sig; en Italia parece inclinarse a este cri-
terio De Palo, Teoria del titolo esecutivo, Nfpoles, 1901, especial-
mente en las pags. 33 y 55. Conira este criterio debe argumen-
tarse que puede haber ejercicio de juriddiceién sin controversia
¥ 8in juicio {por ejemplo, en el procedimiento civil y penal en
rebeldia; en el procedimiento penal, cuando el reo esti confeso,
o en el civil, cuando e] demandado no se opome a la demanda
del actor}, habiendo actos no jurisdiccionales que se presentan
bajo la forma de la decisién de una controversia (por ejemplo,
una opinién emitida en una seccién consultiva del Consejo de
Estado sobre una cuestién en materia de aplicacién de leyes, y
sobre todo, el parecer de las secciones unidas del Consejo de
Estado sobre una apelaeién al Rey en via extraordinaria); f)
Segiin un insigne tratadista de proeedimiento italiano, la juris-
diccidn liene por objeto la resolucidn de un conflicto entre la vo-
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te la tutela establecida en las normas. generales, procu-
rando en los casos pariiculares la satisfaccién de los inte-
reses que tutela, cuando la norma de conducta no se rea-
liza, o cuanda falte por alguna razén la espontinea sumi-

luntad subfelive y las normas objetivas, bien see real o apa-
rente. (Mortara, Commentario del Codice e delle leggi di pro-
cedura civile, I, 3° ed., Milin 1904, pags. 16 y 20, ¥ II, 1.°
ed., Milan, 1903, pigs, 553 y sig.). Este econcepto tiene mucho de
verdadero, aun euando considere la jurisdiceién desde un punto
de vista que, a nuestro juicio, no es ni el mAs notorie ni e}
mas caracteristico. Por lo tanto (¥ ya lo hemos hecho notar a
prop6sito de la opinién que hace consistir la actividad jurisdie-
cional en la resolucién de las coniroversias, o sea de la oposicién
de voluntades), no siempre la jurisdiccién tiene por misién re-
solver un conflicio de voluniades: asi ocurre en el procedimiento
penal, cuando el reo estd confeso; en el procedimiento civil, cuan-
do el demandado se coloca en rebeldia o no se opone a la pre-
tensién del actor; en el procedimiento de embargo, que es ver-
dadero ejercicio de jurisdiecidn, se desenvuelve, sin embargo, en
parte, sin oposicién de voluntades (art, 925, Céd. proe. civ.).
Queda, por consiguiente, como concepto gemeral y comprensivo
de todos los casos, el del conflicto entre las normas objetivas. Be
trata, como acertadamente observa el mismo Mortara, de un
conflicto formal o aparenle, porque un conflicto real entre nor-
mas juridicas no es presumible (Mortara, Commentario, phg.
193, Por consiguiente, este conflicto formal o aparente no pue-
de depender mas que de la ¢nsegunidad acerca de la norma ju-
ridica aplicable al caso concreto: la resolueién de un conflieto
entre normas objetivas redicese totalmente a la eliminacidn
de la sncertidumbre acerca de la norma que debe regir en el caso
particular, o sea el aseguramiento del derecho del caso parti-
cular, mediante la aplicacién de la norma general al caso con-
ereto, Pero ya hemos visto c6mo este concepto no es suficiente
por si para caracterizar la actividad jurisdiccional del Estado.
La jurisdiceién va siempre directamente a remover los obs-
tdculos que se oponen al cumplimiento efectivo de los intereses
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sion a la norma por parte de los obligados. No es npece-
sario, por consiguiente, considerar la achividad jurisdiccio-
nal como una actividad de pura ejecucidn frente a la le-
gislativa, La actividad jurisdiccional depende de la legis-

tutelados por el derecho: por consiguiente, no tode conflicto
entre normas objetivas, no todas las incertidumbres acereca de
la norma aplicable, dan lugar al ejercicio de la juriedicciém,
sino Gnicamente, aquella incertidumbre, mediante la cual queda
incumplido un interés que ¢l derecho protege, Deben por consi-
guiente, distinguirse las ocasiones en que se presenta el con-
flicto entre dos mormas y entre las varias especies de normas,
entre las cuales puede surgir el conflicto, Dos normas pueden
presentarse entre si en conflieto, a quien se proponga acreditar
cuil es el derecho del caso concreto, con objelo de uniformar
al mismo la propia conducta: en este caso, evidentemente no se
da lngar a la actividad jurisdiecional, aun cuando el que pro-
ceda a esta afirmacién sea el Estado, y aun cuando lo haga con
formas determinadas y solemnes: asi, por e}mplo, no bay aec-
tividad jurisdiccional en un parecer emitido por el Consejo de
Estado acerea de la interpretacién que debe darse a una ley
© reglamento en un caso concreto. Pueden también presentarse
como en conflicto entre si dos normas encaminadas a regular la
accién del Estado en su mismo interéds, y que, por consiguiente,
no contengan preceptos dirigidos por el Estado a la tutcla de
los intereses de los sibditos, sino preceptos aplicados a 6r-
ganos del Estado, a la tutela de los intereses del Estado. En
este caso, los posibles conflictos se resuelven eon actos admi-
“pistrativos, no mediante el ejercicio de la jurisdiccién (asi
ocurre, por ejemplo, en una discusién que surja entre dos Mi-
misterios acerca de la competencia de un gasto, o sobre la apli-
cacién de normas legidlativas o reglamentarias que rigen las
respectivas funciones}, Ademds, es de observar, frente a esta
concepeién del conflicto de normas, que conduce & excluir de la
jurisdiceién todo el procedimiento civil ejecutivo. Por lo tanto,
en cuanto esta concepcién se apova en el principio de que *‘el
derecho subjetivo no existe, ni funciona en virtud de la simple
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lativa en cuanto ésta establece los Ilimites, pero dentro de
los limites por ella indicados es una actividad complemen-
faria y no de simple ejecucién. En la actividad legislativa
el Estado cumple un doble fin: determina qué tutela quie-
re conceder a ciertos intereses, y desarrolla esta tutela en
una forma caracteristica, imponiendo reglas generales de
conducta. En la actividad judicial el Estado cumple, por
el contrario, una scla misién: la de desarrollar también la

relacién entre la voluntad del sujeto activo y la ley, pero tiene
por coeficiente csencial la voluntad del sujeto pasive”, y que
por esto, en el conflicto entre la voluntad de los sujetos pri-
vados, debe gl Estado eliminar el debate (Mortara Commen-
tario, II, phgs. 539 y 542), véase lo que maés adelante diremos,
espeeialmente en el niim. 40 g). También se inspira en el con-
cepto de que la jurisdiceidn es aplicacion del derecho, el erite-
rio propuesto recientemente por el profesor Scidloia, el cnal,
reconociendo que aplicacién del dereche puede ser también la
actividad administrativa, concluye gue la actividad jurisdiccio-
nal, se distingue por esto: que en la aplicacién del derecho que
en la misma tiene lugar, el momento del juicio prevelece sebre
el de la voluntad, mientras que en la actividad edministrativa
ocurre lo contrario {Scialoin: Sulla funzione della IV Sezione
del Consiglio dv Stato en la Giustizia ammimistrativg XIT (1901),
pégina 71 ¥ 72. Mas, puesto que estos dos elementos, del juicio
v de la voluntad, no son caracterfsticos de la aetividad judicial,
el eriterio del simple prevalimiento del primero sobre el segundo
es demasiado indeterminado, y por consiguiente insuficiente
para caracterizar la jurisdiecién, Tedricamente este eriterio es
en ¢l fondo la confesidn de que no hay una diferencia de cali-
dad, sine finicamente de cantidad cntre la activided judieial ¥
la administrativa, o sea que ambas son substancialmenfe una
misma cosa. Practicamente es imposible utilizar este criterio
precisamente alli donde hace més falta: esto es, en las zonas
grises, en los puntos intermedios donde faltan los eriterios for-
males ¥y hay que recurrir a un criterio substancial decisivo.
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tutela concedida a dichos intereses, pero de un modo dife-
rente: interviniendo direciamenie para su satisfaccién cuan-
do la primera forma de tutela resuita prdcticamente inefi-
caz. La jurisdiccién, por consiguiente, no es ejecucién, ac-
{uacion de la tutela concedida por la legislacién; es, por
el contrario, una segunda y auténoma forma de tufela;
mientras que la legislacién es tutela mediata de intereses,
la jurisdiccién es tutela inmediata (1).

Mayor dificultad ofrece la distincién de la funcién ju-
dicial de la administrativa, para llegar a la cual es nece-
sario partir de algunos conceptos fundamentales del dere-
cho piblico moderno.

El Estado, para la consecucién de sus fines, tiene so-
bre todos los miembros de la colectividad un poder supre-
mo, un sefiorio, al que corresponde en los particulares un
estado de subordinacidn o dependencia. Esta relacién de
soberania y de vasallaje, que en otros tiempos era una re-
lacién de mero hecho, se ha transformado en el Estado
moderno en una relactén juridica, en cuanto el Estado, re-
gulando con normas generales su conducta frente a los par-
ticulares, o sea, tutelando aun frente a si mismo los intere-
ses de los particulares, ha sometido a limitaciones el ejer-

(1) La contraposicién es, por consiguiente, natural entre
la actividad legislativa de un lado y la actividad administrativa
y judicial por otro. Mediante la primera, el Estado establece nor-
mas abstractas, pare is tutela de los intereses individuales y co-
lectivos: mediante la segunda, persigue concretamente estos
intereses, véase Jellinek, Allgemeine Staatsiehre. phg 558,

22



cicio de dicho poder (1!). Sin embargo de que la sobera-
nfa del Estado resulta limitada en el sentido de que, fren-
te a ella, se reconocen algunos derechos subjetivos de los
particulares, los cuales por esto figuran frente al Estado
aun en el campo del derecho publico, no séle comeo objeto
de su soberania, sino como sujefos de derechos propios o
personas, siempre resultard que la soberania, aun como de-
recho del Estado, tiene un contenido de facultades, por
una parte numerosisimas e indeterminadas, por otra singu-
larmente enérgicas, que llegan hasta la posibilidad de ejer-
cer una coaccién fisica sobre la persona de los sibditos.
La existencia, en efecto, de algunos derechos subjetivos
ptblicos de los particulares (derechos civiles, derechos po-
liticos, derechos de libertad), implica la determinacién de
algunas cosas que el Estado, en determinadas circunstan-
cias, esta obligado a hacer, y de ofras que estid obligado a
no hacer; pero fuera de estos limites, la accién del Estado
frente al ciudadano es perfectamente libre y recobra su
derecho de soberania con la consiguiente potestad o sefio-
rio sobre la persona de los siibditos que lleva consigo (2).
La actividad que el Estado despliega para la consecucidn
de sus fines, sirviéndose de los poderes inherentes a su so-

{1) Véase acerca de esto, por iltimo: Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, phgs. 331 y sig., 348 y sig., 377 y sig.

(2) El cindadano no es sola.mente por consiguiente, sujeto
de derechos frente al Estado, sino que también es objeto de su
derecho de soberania: véase dJellinek, Algemeine Staatslehre,
phginas 384 y sig. Acerca de eémo puede ocurnr esto, véase
Roceo (Art.), Sul concetto del diritio di punire, pag. 17, nots. 2.
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berania en el campo que se le ha dejado libre en el de-
recho objetivo, es la actividad administrativa. Por lo tanto,
la distincién entre actividad administrativa y judicial estd
en esto, en que mientras en la primera el Estado persigue
direclamenle sus inlereses, en cuanto pueden ser directa-
mente perseguidos, en la segunda interviene el Estado pa-
ra satisfacer intereses ajenos, o tamibién suyos, que han que-
dado incumplidos y que no pueden ser direciamenie alcan-
zados (1). Practicamente la distincién puede concretarse
en tres puntos:

a) En la actividad jurisdiccional, el Estado persigue
un fin :'pdirccto o secundario; el de procurar la satisfaccién
de los intereses individuales y colectivos tutelados por el
derecho, los cuales no pueden ser satisfechos a causa de la
incertidumbre o inobservancia de la norma que los tutela.
En la actwidad adminisirativa, el Estado persigue, por el
contrario, fines direclos o primarios.

b) En la actividad jurisdiccional, el Estado provee a
la satisfaccién de intereses, la cual, aun siendo exigida por
el derecho, resulta deficiente por obsticulos encontrados
en la actuacién de la norma que los tutela. La actividad
jurnisdiccional, por consiguiente, va encaminada a remover

(1) E) caso de intereses del Estado que no pueden ser di-
recfamenie aleanzados, tiene lugar ecuande el ordenamiento ju-
ridico quita a los 6rgancs que directamente persiguen los inte-
reses estatales (6rgapnos administrativos) la facultad de con-
seguir algunos determinados intereses: asf oturre con el inferés
primilive, cuya persecucibn esth en cierte modo vedada a los
érganos de la administracién,
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obsitdculos para la satisfaccidn de intereses; dicha actividad
no satisface direclamente intereses concretos, pero provee
a que dichos intereses sean satisfechos, por lo tanto sola-
mente los satisface indireciamente. En cambio, mediante la
actividad administrativa, el Estado provee directamente a
la satisfaccién de sus intereses. En la actividad adminis-
trativa no se trata por consiguiente nunca de hacer cesar las
dificultades que por la incertidumbre o la inobservancia de la
norma puede encontrar la satisfaccién de los intereses tutela-
dos. No puede haber incertidumbre acerca de la tutela
perteneciente a los intereses del Estado, porque la administra-
cién, consistiendo precisamente en el desarrollo de la actividad
libre del Estado, presupone ya que tal inseguridad en el mo-
mento actual no existe, colocdndose en un campo en que
no hay otros intereses tutelados mds que los del Estado.
Inobservancia de una norma que tutela los intereses del
Estado, es, posible, sin embargo, porque en la esfera de
actividad libre de]l Estado dispone éste de la fuerza fisica
inherente a su soberania, frente a la cual es inconcebible
inobservancia por parte de los sibditos, de sus deberes pa-
ra con el Estado.

¢) La actividad junsdiccional del Estado tiene por
objeto relaciones entre particulares y particulares, o cuan-
do tiene por objeto relaciones entre los particulares y el
Estado, se encuentra siempre frente a los intereses de los
particulares, los cuales se presentan como intereses fulela-
dos frente al Estado, o sea como derechos subjetivos que
el Estado estd obligado a respetar. En cambio, en la ac-
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tividad administrativa, el Estado puede ciertamente encon-
trarse frente a los intereses de los particulares, pero éstos
no se presentan nunca como infereses lufelados, esto es,
como derechos subjetivos que el Estado deba respetar, sien-
do esto porque en el campo de la actividad administra-
tiva es clerto, a priori, que no hay intereses tutelados de
los particulares (1),

6. Con lo dicho hemos delineado brevemente la esen-
cia de la funcién jurisdiccional: la cual no puede por me-
nos de influir en sus manifestaciones externas. De ahi, al-
gunas formas exirinsecas que normalmente la acompaiian,

(1) Dependiendo la distincién entre actividad administra-
tiva y judicial del coneepto que se tieme de esta (ltima, es na-
tural que las distinciones propuestas sean tantas como los eri-
terios mantenidos para determinar la esencia de la jurisdiccién.
La distineién més comiin es la que, asignando a la jurisdiccién
la misién de aplicar la norma juridiea a los casos concretos,
¥ a la administracién la de regular las relaciones de hecho se--
gin el interés piblico, sefiala como cardcter de esta dltima la exis-
tencia de un poder discrecional em la determinacién de la con-
ducta del Estado en el caso concreto; discrectonalidad que fal-
tarla en cambio en la jurisdiccién, en la que la relacién concreia
debe ser regulada siempre segim la volumiad de la ley. Pero
este eriterio es insuficiente, porque se dan casas de poderes dis-
crecionsles conferidos al juez, en el ejercicio de sn funcién ju-
dicial (por ejemplo, arts. 143, 145, 544, 578, 1.165 Céd. civ.;
26, 36, 38, 138, 156, etc., del C6d. pen.), y porque también la
administracién debe obrar dentro de los limites sefialadog en el
derecho objetivo. Véase acerca de esto: Bernatzik, Rechispre-
chung und materielle Rechiskraft, phgs. 37 y sig.—8cialoia, Sulla
funzione della IV Sezionz del Consiglio di Stato, phg. T1; Chio-
venda, L’azione nel sistema det diritti, phg. 14, nota.—Jelli-
nek, Allgemeine Staatslehre, phgs. 567 y 568,

26



contindose entre las principales las siguientes: lo., un ér-
gano especial (juez) distinto de los drgabos que ejercitan
las otras dos diversas funciones, la legislacién y la ad-
ministracién, y colocado (especialmente frente a los d4rga-
nos administrativos) en una condicién de independencia,
que le permite ejercer serena e imparcialmente su misién;
20., un juicio coniradictorio regular, que permita tanto al
que pretende la satisfaccidn de un interés propio como
protegido por el derecho, como a aquel contra el cual se
invoca la tutela, hacer valer las propias razones, a fin
de que la accién del érgano jurisdiccional quede en todo
conforme al derecho objetivo; 3o., un procedimiento pre-
establecido con formas predelerminadas, encaminado a ase-
gurar que el cumplimiento de los intereses tutelados se rea-
lice exactamente en razén y en la medida de la tutela.
Obsérvese, sin embargo, que estos caracteres formales o ex-
trinsecos de la funcién jurnsdicciopal pueden faltar alguna
vez, sin que por eso desaparezca la funcidn; como —al
contrario— algunos de ellos pueden acompafiar a otras fun-
ciones estatales, sin gue por eso pierdan éstas su natura-
leza, para asumir la de la funcién jurisdiccional (1).

(1) Jellinek, Aligemeine Stoatslehre, pags. 561 y sig.; Cam-
meoy Lo manifestazione della volonia dello Stato, pag. 9 y si-
guientes. A las funciones no jurisdiccionales confiadas a los 6r-
ganos de la jurisdiccién pertenece la llamada jurisdiccion vo-
luntaria. De ésfa se suele decir que es actividad administrativa
¥ no jurisdiccional, sin que, no obstante, se den siempre razones
suficientes. Lia verdad es que la resolucién del problema: si la
jurizdiccién voluntaria es jurisdiecién, y en el caso contrario qué
especie de actividad estatal es, presupone ya determinada la
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7. Expuesto de esta manera brevemente el concepto
general de la junsdiccion, serd facil deducir el especial
que aqui nos interesa, de jurisdiccion civil en contraposi-
cidon a la pendl.

esencia de la jurisdiccién, y su distincién respecto de las otras
dos funciones del Estado: la legislacién y administracién. Un
examen de las principales teorias acerca de la naturaleza de la
jurisdiccién voluntaria puede verse en Diana, La giurisdizione
volontaria. ““Citta di Castello”’, 1904, péigs. 53 y 78, en los. au-
tores citados, a los cuales pueden afiadirse : Weismann, Die
Feststellungs Klage, Bonn, 1879, pag. 19 y sig.; Langheineken,
Der Urtheilsanspruch, pags. 82 y sig—Helwigg, Lehrd. des
deutschen Zivilprozessrechts, phgs. 75 y sig.—XKisch, Beilrige
eur Urteilslehre, Leipzig, 1903, pags. 60 y sig., y espectalmente
Weismann, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechis, Stuttgart,
1903, pags. 24 ¥ 25, que niega la posibilidad de una distineién
coneeptual entre la jurisdiceién eontencicsa y la voluntaria. La
jurisdiccién voluntaria se reconoce en la funeién que la voluntad
privada tiene en el campo del derecho. Entre los medios con que
provee el derecho a la tutela de los intereses humanocs, estd el
del reconocimiento juridico de la voluntad privada; cl derecho,
reconociendo efectos juridicos a la voluntad privada, contribuye
con su eficacia a faeilitar la consecucién del fin préctico a que
la misma tiende (Ferrini, Pandette, nim. 108). Dicha eficacia
jurfdiea puede estar en el derecho subordineda a la existencia
de diversas condiciones extrinsecas; especialmente de forma y
de tiempo. Ahora bien, en ocasiones, la eficacia juridica de la
voluntad privada puede estar subordinada a una confirmacién
por parte de un 6rgano del Estado, sobre la conveniencia o le-
galidad del acto, Esta intervencién del Estado puede encami-
narse a varios fines: & proveer a fin de que el efecto querido
corresponda al interés real de aquél, respecto al cual el efecto
debe producirse, o sea a garantizar el titular del interés perse-
guido contra las deficiencias o los abusog de la voluntad que le
persigue (especialmente ¢uando por impotencia o ineptitnd del
titnlar de un interés, se confia a la voluntad de otro sujeto la
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En la jurisdiccién penal, el Estado trata de reahizar
uno de sus mds importantes intereses: el interés punitivo o
represivo, el cual, en cuanto estd tutelado frente a los par-
ticulares con reglas precisas y determinadas {(nullum cri-

consecucién de sus intereses) ; o también a asegurar preventiva-
mente que la voluntad priveda tiene todos los requisitos subs-
tanciales y formales exigidos en el derecho para que le sean
reconocidos efectos juridiccs. Esta funcién de confirmaecidn, por
razones ficiles de comprender, fué confiada en gran parte a los
érganos de la jurisdiecién que ofrecen las mayores garantias de
competencia y de imparcialidad para tan delicada misién. De
todo lo dicho resulta, que la jurisdiceién voluntaria es funeibn
administrativa y no jurisdiccional. La jurisdiccién propiamente
dicha presupone la relacién juridica concreta, ya formada’y,
por consiguiente, verificadas ya todas las condiciones, mediante
las que la norma general reconoce el nacimiento de la relacitn;
la jurisdiceién provee, por lo tanto, a que la relacién cumpla
su funci6n prdctica. En la llamada jurisdiccién voluntaria, el
Estado interviene en la formacién de las relaciones juridicas
concretas, agreditando, en forme solemme, la conveniencia o le-
galidad el acto realizado o que se va a realizar. El acto juridico
queda reducido a lo que es: declaraciones privedas de voluntad,
a las que el Estado no colabora (precisamente, acerca de este
punto de vista, Diana, opiseulo cit., pag. 72), pero de las que
tiene necesidad, pera produeir la plenitud de sus efectos juri-
dicos, de un elemento exirinseco, que se las debe afiadir y que
provicne de un érgano del Estado. En la jurisdiccién voluntaria,
por consiguiente, el juez desempefia una funcién substancial-
mente igual a la que desempena el notario u otro oficial ptblico
cuando ante él se ecelebra un acto piiblico, Por estas razones la
doctrina alemana incluye esta Gltima funcién en el concepto de
la jurisdiccién voluntaria {véase Wach, Handb., pégs. 61 y sig—
Helwigg, Lehrb., pags 78 y 79), el cual comprende, por lo tanto,
todas lag formas de intervencién del Estado en la formacién de
las relaciones juridicas privadas concretas, Esto, sin embargo,
no significa precisamente que en estos casos el efecto juridico
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men, nulla poena sine lege), constituye un verdadero y
singular derecho subjetivo del Estado, el derecho subjeti-
vo de castigar (1). Pero, frente y en contraposicién a es-

se deba meés bien al acto del Estado que a la voluntad privada,
o que se dé Ingar a un acto complejo o mizto, resultante de una
declaracién privada y de una declaracién piblica de voluntad;
el efecto juridico permanece siempre unido a la declaracién pri-
vada de voluntad, y el acto permanece siendo un acto juridico pri-
vado; la intervencién del Estado débese, por lo tanto, a la nece.
sidad de darle condiciones para su complela eficacia juridica,
(Acerca de esto puede consultarse dtilmente un escrito recien-
te de A. Scialoin, Natura ¢ importanza giuridica delle publicazioni
nelle modificaziont degli statuti sociali, extraido del Foro dlaliano,
Citta di Castello, 1905, pig. 6 y sigs.) Con estas reservas y limsi-
taciones permanece para nosotros verdadera la doctrina tradi-
cional de Wach (Handb., pags. 47 y 64). En cuanto, pues, esta
doctrina esté en contradiceién con la existencia, hoy reconocida
en la ciencia del derecho procesal, de sentencias comstitulivas
(segiin afirman Langheineken, Urtheilsanspruch, pig. 83, y
Diana, op. cit., pig. 65 y sig.), nos remitimos a cuanto digamos
més adelante acerca de esta categoria de sentencias, La opi-
nién de Weismann de que es imposible una determinacifn subs-
tancial de la naturaleza de la llamada jurisdiecién voluntaria,
estd relacionada en el fondo con la doctrina que establece como
finico criterio de distincién entre las diferentes funciones del
Estado, el de los caracteres extrinsecos o formales que asumen en
los diferentes casos. Véase, por consiguiente, lo que hemos dicho
contra esta doctrina en la nota de la pag. 16, sub. d). Acerca de
los caracteres formales de la jurisdiceiénm: véase Vacchelli, La
difess giurisdiziomale dei dinitii dei cittedini verso lautoriid
amministraiiva, en el Trattato di diritto amministrative de Or-
lando III, pégs. 256 y sig.; Cammeo. Commentario delle leggi
sulla giustizia amministralive, pags. 20 y sig.

(1) Véase sobre este derecho: Roeco (Art.) Sul concetio del
diritto subjettive di punmire, sobretiro de los Studi in onore di
Vittorio Scialoia y los autores alli citados en la péig. 4, nota 1.

30



te interés del Estado, estin tutelados, implicitamente, por
las mismas normas de derecho penal, y explicitamente, por
otras normas juridicas (derecho constitucional), numerosos
intereses del particular, cuyo conjunto constituye el dere-
cho pitblico de libertad. Por la imposibilidad ya notada
de que la determinacién de la tutela concedida en los ca-
sos concretos al interés primitivo del Estado, frente a la
libertad de los ciudadanos, tenga lugar, por voluntario re-
conocimiento de los interesados, el cumplimiento del inte-
rés puniivo del Estado, encuentra siempre obsticulo en la
inseguridad de la tutela concedida para el caso concreto.
Esta es la razén por la que, para mayor tutela de la liber-
tad de los ciudadanos, en el derecho del pueblo mds ade-
lantado, en materia penal, la funcién de acreditar el dere-
cho en el caso concreto, ha sido confiada a los 4rganos de
la normal actividad del Estado, y éste ha establecido,
frente a si mismo, una especie de deber de auiodefensa pe-
nal. Este deber, por necesidad de las cosas, no puede re-
solverse mds que en una distincién de drganos: pero es un
hecho que la ley considera el interés punitivo del Estado
como si no pudiese ser directamente perseguido. De aquf
la necesidad de que la aplicacién de la norma penal tenga
lugar siempre en forma jurisdiccional. La jurisdiccién penal
es, por consiguiente, el medio con que el Estado procura
la satisfaccién de su interés punitivo, aplieando al caso
concreto la norma penal que le tutela (1). En la jurisdic-

(1) Esta materia ha sido perfeetamente eselarecida por Mor-
tara, Commentario, 1. phgs. 23 y sig., que considera precisamente
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ci6n civil, por el contrario, el Estado procura la satisfaccién,
no de un interés piiblico como el punitivo, sino de los intere-
ses privados, siempre, entiéndase, que a ello se oponga la
incerbdumbre o inobservancia de la norma aplicable al caso
concreto,

El interés que el Estado persigue mediante la jurisdic-
cion penal, es un interés secundario, con relacién a otro
interés (el interés punitivo y represivo) que es, a su vez,
secundario con relacién a los intereses a que se refiere la
tutela penal, hasta tal punto que, en definitiva, dicho in-
terés puede llamarse un interés terciario. En la jurisdiccién
civil, el interés que el Estado persigue es, por lo tanto, y
en cambio, secundario. Pero mientras en la jurisdiccién pe-
nal el interés del Estado es un interés direclo, en cuanto
tiene por contenido un interés propio del Estado (el inte-
rés punitivo), en la jurisdiccién civil, el interés del Es-
tado es sblo reflejo, en cuanto tiene por objeto el cumpli-
miento de intereses no estalales, sino individuales.

Asi queda establecido por qué y de qué manera, en la
jurisdiccion civil, el interés privado se realiza por el Esta-
do, y qué relacién existe entre las normas que tutela el
interés {derecho privado material) y la funcién del Estado
encaminada a procurar la realizacién del interés tutelado
(funcién junisdiccional c¢ivil). En la funcién junediccional

la jurisdiceién penal como un easo de ejercicio de un derecho del
Estado en forma jurisdiccional. Véanse también las observaciones
de Roceo (Art.) La riparazione alle viltéme degli errorm giudi-
eigri, sobretiro de Ia Riv. pen., Torino, 1902, p4gs. 78 y 80.
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civil, el Estado asume como fin propio la realizacién, por
parte de los particulares, de los intereses individuales de
éstos, tutelados en el derecho. Este fin permanece por esto
indelerminado hasta que no esté totalmente acreditado cuél
es el particular interés pnvado tutelado por el derecho,
con lo que, por lo tanto, el interés a priori, indetermina-
do y solo delerminable del Estado, se determina concre-
tamente. Considerada en sus relaciones con la funcién ju-
nsdiccional la norma que tutela el interés privado (derecho
privado material), desempedia precisamente la funcién de
determina concrefamente los fines. No es, por lo tanto,
ya que en la funcién jurisdiccional civil el Estado no te-
nia un fin propt que realizar, un interés propio que satis-
facer; sélo el contenido de este fin y de este interés se da
en el contenido de la norma de derecho material (1).

8. El interés del Estado en la realizacién de los inte-
reses privados tutelados en el derecho, en cuanto a su vez
es reconocido y tutelado por el derecho, constituye un ver-
dadero y propio derecho subjetivo del Estado. La juris-
diccién civil, por consiguiente, en un primer momento, des-
de el punto de vista social, s nos presenta como una fun-
cién; en un segundo momento, desde el punto de vista ju-
ridico; se nos presenta como un derecho, y, al mismo tiem-
po, como un deber del Estado. Considerémosla méas de
cerca desde este segundo aspecto.

(1) La norma procesal, que tutela un interés secundario,
es, por consiguiente, nna norma Secundaria, una norma-medio
respecto a otra porma. Acerca de este caricter del derecho
procesal véase Wach, Handb., phg. 4.—Helwigg, Lehrb., phg. 2.
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La jurisdiccion cwil es, ante todo, un derecho subjetivo
del Estado: es la faculitad del Estado de obrar de confor-
midad con las normas de derecho (derecho objetivo pro-
cesal) que garantizan la consecucién de su fin procesal
(cumplimiento de los intereses privados tutelados en el de-
recho privado material) y de pretender de los citudadanos
aquello a que estdn obligados en fuerza de las normas
procesales. El derecho de jurisdiccion civil es, por esto,
un derecho subjetivo piblico del Estado, perteneciente a
la categoria de los derechos de supremacia, procedemte de
su soberania y convertido en un especial e individualizado
derecho subjetivo, en cuanto estd constituido por una se-
rie de facultades especificamente disciplinadas en las nor-
mas del derecho procesal objetivo. Sujeto activo de tal de-
recho es, naturalmente, e¢] Estado; sujetos pasivos son todos
los cludadanos como fiales y no ya (obsérvese bien) los
particulares, como sujetos de obligaciones de derecho pri-
vado material. La relacién intermediaria entre el Estado
y el ciudadano, en fuerza de su derecho de jurisdiccién
civil, es una relacidn de derecho piiblico, perfectamente in-
dependiente de las relaciones de derecho privado mate-
rial, que eventual, pero no necesariamenie, pueden darse
entre algiin ciudadano como particular y otros particula-
res. De la existencia de esta independiente relacién de de-
recho pablico, son demostracién las disposiciones de nues-
tro derecho procesal positivo, en las que estd reconocido
y sancionado, con completa independencia de la relacién
de derecho material, una obligacion de las parles a deler-
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minados aclos procesales, especialmente, una obligacién del
demandado con respecto al demandanie (1).

La jurisdiccién civil no es sélo un derecho, sino que es
también un deber del Estado (2). Y esto por dos razones.

(1) Arg. art. 386, 388, 614, 218 Cod. proc. civ. Véase
también Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm, Leip-
zig, 1877, phgs. 15 y sig.—Pl6sz, Beftrige zur Theorie des
Klagerechts, phginas 76 y sig., 132 y sig—Wach, Defen-
sionspflicht und Klagerecht, en la Zestschrift fiir das privat
und offentliche Rechi der Gegenwart, VI, pigs. 520 y sig—
Mortara, Commeniario, I1, pAg. 587, (B, n. 1), Niegan la exis-
tencia en el derecho moderno de obligaciones procesales de las
partes: Biilow, Zivilprozessualische Fiktionen und Warhrheilen
en el Archiv fir die Zivilishische Proxis, LXII, pégs 1 y
sig.—Kohler, Der Prozess als Rechtsverhaltms, Mannhe1m,
1888, pégs. 38 y 41.—Schultze, Dag deutsche konkursrechi in
seinen juristischen Gmmdlagen, Berlin, 1880, péigs. 146 y sig.,
nota, y Privatrecht und Prozess in shrer Wechselbeziehung,
Freiburg y Tiibingen, 1883, pégs, 12 y sig.—Chicvenda,
L’azione, pg. 72. Una posicién intermedia adoptar Schmidt,
Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechls, Leipzig, 1898, pig.
268 y sig., y Weismann, Lehrbuch des deufschen Zwﬂprazess-
rechis, pﬂgmas 338 y 340 los cuales, negando una obligacidn,
admiten sblo una carga proceﬂal de las partes, ajustindose asf,
en el fondo, al concepto de Schultze, Das deutsche konkumrecht,
pfig. 146, nota. A dicha opinién intermedia parece que ge puede
objetar que si se impone a las partes una carga, tiene que ser
necesariamente en snterés de alguno, significando precisamen-
te que hay una obligucién a la que corresponde un derécho.
Sin embargo, este derecho no afecta en modo algunc a la otra
parte, como afirman Degenkolb, Einlassungsswang, pag. 33, y
Plész, Beiirdge, paginas 76 y sig., sino &l Estado, porque es
precisamente el interés phblico el que se ha querido tutelar
imponiendo cargas a las partes,

{2) Esto depende de la naturaleza misma de los derechos
subjetivos piblicos del Estado, ¢uyo contenido es un fin social
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Ante todo, porque los fines que forman el contenido subs-
tancial de los derechos del Estado, por ser fines sociales o
publicos, hacen que su consecucién sea una obligacién del
Estado. Luego, y mAs atin, porque el fin que forma el
contenido del derecho de jurisdiccion civil, es para el Es-
tado un fin reflejo, que tiene por objeto la satisfaccién de
intereses individuales; lo cual implica, al menos por lo ge-
neral. que a los particulares se les deja libertad de consen-
tir o no consentir dicha satisfaccién, y, por consiguiente,
de determinar o no la formacién de un interés estatal pa-
ta aquella satisfaccion; de aqui ¢l reconocimiento de la
voluntad individual como decisiva para el ejercicio de la
jurisdiccién por parte del Estado, esto es, el reconocimien-
to de un derecho de los particulares a tal ejercicio y de
un deber del Estado a autorizarlo. Del derecho procesal
objetivo surge, pues, una segunda relacién juridica entre el
Estado y los ciudadanos, consistente en el derecho de cada
ciudadano como tal a pretender del Estado el ejercicio de
su actividad para la satisfaccion de los intereses tutelados
por el derecho privado material, y en el deber del Estado
de desplegar su actividad para la realizacién de aquellos
intereses. Este derecho, correspondiente a cada ciudadano
como tal y no como titular de un derecho privado mate-
rial, es 10 derecho piiblico subjetivo correspondiente a la
categoria de los derechos civicos; tiene por objeto una

0 pﬁhlico, que debe necesariamente ser conseguido, Sobre la
jurisdiecién como deber del Estado, véase Weismann, Lehrd.
des deulschen Zivilprozessrechts, phg. 11
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prestacién positiva, una accién por parte del Estado, y en
otros términos, el llamado derecho de accidn, sobre el cual
trataremos con detenimiento méds adelante.

9. Determinado asi el concepto de jurisdiccidn civil,
no serd ya dificil establecer qué sea el proceso civil. E!
concepto de “proceso’ es, por sf, un concepto general que
designa el momento dinidmico de cualquier fenémeno en su
devenir. En nuestro caso, proceso es, pues, la funcién ju-
nsdiccional civil en su ejercicio; el desarrollo de la funcién
jurisdiccional civil (1).

Las observaciones hasta aqui hechas nos proporcionan
el modo de resolver una cuestién bastante debatida en la
doctrina procesalista: la del fin del proceso. Sabido es,
en efecto, que mientras algunos escritores asignan como fin
al procedimiento civil la actvacién del derecho objetivo,
otros consideran que su fin es la tutela de los derechos
subjetivos (2).

(1) El ejercicio de la funcién jurisdiccional civil, estando
subordinado a la voluntad del particular (nemo fudex sine
actore), la actividad jurisdiccional civil del Estado presupone
los metos de los particulares que la promueven. Esta misma
actividad de los particulares, que presupone y condiciona la acti-
vidad del Estado, forma perte del procese. Véase mhs ade-
lante cap. IIT.

(2) Por la concepeién objetive que asigna como fin ptin.
cipal al procedimiento del derecho objetivo, se han declarado:
Wach, Handd. d. deutsch. Zivilprozessrechis pégs. 3 y 65—
Biilow, Dic neus Processrechiswissenschaft, en la Zeilschrift
fiir deutschen Zivilprozess. XXVIII, pags. 203 y sig, (Véase
también, aungue la cuestién sea allf considerada desde otro
punto de vista, Klage und Urtheil, sobretiro de la Zeifschrift
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La concepcién puramente objetiva tiene, a nuestro jui-
cio, el defecto fundamental de ser excesivamente abstrac-
ta y formalista y de no tener en cuenta las funciones esen-
ciales y el contenido substancial de la norma juridica. El
derecho objetivo no es fin en si mismo: es una garantia de
fines o tutela de intereses; por esto no se puede concebir
una actuacién pura y simple del derecho. Como no se pue-
de garantir simplicifer, sino que es preciso garantir algu-
na cosa determinada, asi no se puede actuar una garantia
simplicifer, sino que es preciso actuar el quid, esto es, el
objeto garantido. No nos debemos atener a lo que no tiene
nt puede tener mds que un valor de medio, sino que es pre-
ciso considerar el fin a que el medio tiende. Y hay otra
consideracién que demuestra que éste es el procedimiento
correcto, Puede suceder en verdad muy bien que el fin sea

fiir deutschen Zivilprozess Berlin, 1903, pég. 76).—Schultze,
Privatrecht und Prozess, paginas 18 y 19.—Schmidt, Lehsrb.
d. deutschen Zivilprozessrechts, pginas 1 y sig.—Kisch, Beitrdge
zur Urtheilslehre, Leipzig, 1903, pigina 1.—Plész, Bestrdige cur
Theorie des Klagerechts, pags. 6 y 7. También en Italia puede
decirse que domina la concepcién objetiva: V. Mortara,
Commentario, pig. 18.—Chiovenda, La accién en el sistema de
los derechos, pags. 7 y 9, nota.—De Palo, Teoria del titolo ese-
cutivo, pag. 3, nota 2, Por la concepeién subjetiva se han de-
clarado en cambio: Helwigg, Lchrbuch d. deutschen Zivilpro-
cessrechis, pag. 2, nota.—Jellinek, System, phgs. 118 y sig., y
338; y en Italia: Simoncelli, Lezions di diritto giudiziario, 1902-
03, pags. y sig.—Cammeo, Commentario delle leggi sulla gius-
tizia amministrativa, pags. 17 y 18. Predominio del elemento
subjetivo da también Weismann, Lehrbuch des deutschen Zi-
vilprozessrechis, pag. 2.
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obtenido por otra via y prescindiendo del medio; puede su-
ceder también que el fin garantido por la norma sea con-
seguido sin actuar la norma. En éfecto, actuar una norma
de canducta, como tal, significa conformar a ésta la propia
conducta, obrar segin las prescripciones de la norma.

Ahora bien, e] Estado, en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional civil, no se propone como fin exclusivo apre-
miar al individuo para inducirle a conformarse a la norma.
Esto sucede, si acaso, en olros estudios de la evolucién ju-
ridica; también en el procedimiento romano de la Bono-
rum venditio, la missio in bona, tenia prncipalmente por
objeto aprepiar la voluntad del deudor para inducirle a
pagar (1), pero en el derecho positivo moderno de los
pueblos mis adelantados, esta presién encuentra un limite
en el respeto a la personalidad humana y a la libertad in-
dividual. La violencia ejercida sobre la persona, aun cuan-
do sea empleada para obtener la actuacién del derecho, re-
pugna al sentimiento juridico moderno, que la relega, por
tanto, a los confines de lo estrictamente necesario, casi
completamente desterrada del campo del derecho procesal

(1) Esta fué la razén por la cual la ejecucién patrimenial
en Roma surgi¢ como ejecucién general, y, por consiguiente,
colectiva: el bonorum emptor ne era més que una persona que
substituia al deudor, para que, como sucesor suyo, a titulo umi-
versal, cumpliese en vez suya sus obligaciones: efr. Girard, Ma-
nuel elementaire de drott romain, Paris, 1898 pig. 1.016. Silo
més tarde se coneibié como posible una relacién de] derecho in-
dependientemente de la voluntad del obligado o de un substituto
suyo, ¥ nacié el procedimiento de la bonorum distractio.
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civil. La jurisdiccién civil hoy no se dirige tanto a sujetar
la voluntad para plegarla a la observancia de la norma,
como a progurar, por todos los medios, y aun independien-
temente de la voluntad del obligado, a conseguir la satis-
faccién efectiva de los intereses tutelados por la norma (1).
Pero si el ejercicio de la junsdiccién, légica y practica-
mente, no es sino actuacién de fines o satisfaccién de inte-
reses, el uso de la férmula “actuacién del derecho objeti-
vo' para designar el fin de la jurisdiccion y del proceso,
es substancialmente inexacto.

Ni es, por otra parte, completamente exacta la otra
férmula ,*‘tutela de los derechos subjetivos”. Ya la estruc-
tura misma del derecho subjetivo nos veda hablar de una
tutela del mismo. Si el derecho subjetivo es un interés ju-
ridicamente protegido mediante el reconocimiento de la vo-
luntad que le persigue (2), el concepto de la tutela es ya

{1} Y légicamente, dado el concepto de que en toda rela-
eién juridica, la voluntad del obligade no es sino un medio
para satisfacer el interés del titular del derecho (cfr, Hartmann,
Die Obligation. Untersuchungen ueber ihre Zweck und Bau,
Erlangen, 1875, phgs. 30 y sig.) Residuos del viejo conecepto
de que el fin del! proceso sea el de apremiar la voluntad del
deudor para inducirle a conformarse a la norma, sobreviven en
nuestro derecho procesal en los poquisimos casos, en los que
alin se admite la prisién personal por deudas. (Ley de 6 de
Diciembre de 1877, art. 2.)

{2) Es el concepto que puede considerarse hoy como do-
minante, fusién de las dos concepciones, ambas no inexactas
pero unilaterales, de Windscheid (sefiorio de la voluntad), ¥
de Jhering (tutela de los intereses). Cfr, Bernatzik, Die juris-
lische Persoenlichkeit der Behoerden, Freiburg, 1890, pags. 64
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un elemento constitutivo del derecho subjetivo, y el hablar
de una “tutela de un derecho™ se reduce a una pura y sim-
ple repeticién de concepto. La tutela, de una tutela, es una
superfetacion légica y prictica. Pero hay mis. Si se con-
cibe el procedimiento como una tutela de los derechos sub-
jetivos de los particulares, se pierde de vista un concepto
importantisimo, que debe, por el contrario, ser puesto de
relieve en la teoria del procedimiento. Ya hemos notade
mas arrba que la actividad jurisdiccional, como toda for-
ma de actividad de] Estado, es actividad en interés comiin,
siendo interés comiin de todos los asociados, que los fines
garantidos por el derecho sean conseguidos efectivamente:
se ha deducido de aqui que el Estado tiene un ‘interés pro-
pio en la satisfaccion de los intereses de los particulares
tutelados por el derecho objetivo. Por conmsiguiente, a la
satisfaccion de estos intereses es a lo que se dirige la acti-
vidad jurisdiccional del Estado; la satisfaccién de los in-
tereses privados particulares; es el resultado, no el fin de
aquella actividad. He aqui por qué es justa la observacién
hecha contra [a férmula “tutela de los derechos subjeti-
vos” de que confunde el fin de la accién con el fin del
procedimiento (1).

Mas, para pasar de la critica a la reconstruccién, cree-
mos que la misma forma de proponer el problema es fuen-
te de inexactitudes y de errores. ¢Qué se entiende por “fin

y sig. Jellinek, System der Subjekiiven oeffentlichen Rechis,
phgs. 40 y sig., ete,
(1) Wach, Handbuck, pag. 4.
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del procedimiento”? El procedimiento, como conjunto de
actividades subordinadas a determinadas condiciones y Li-
gadas a determinadas formas, no tiene, por si, un fin.
Cuando se habla de un fin, nos referimos siempre a un
sujeto volente que se lo propone; y como en el procedi-
miento son vartos los sujetos (el Estado, representado por
el organismo jurisdiccional, y las partes), es natural que
cada uno de ellos se proponga un fin diferente; en reali-
dad, por comsiguiente, no hay un “fin” del procedimiento,
sino fines de los sujetos procesales. La diferencia de las
dos concepciones, objetiva y subjetiva, del procedimiento,
depende precisamente del diverso punto de vista desde que
se consideran los objetos procesales; la concepcién objetiva
no se refiere més que al fin del Estado, y por esto asigna
como fin al proceso *la actuacién del derecho objetivo”,
o sea, de la ley, que es precisamente la voluntad del Esta-
do; la concepcion subjetiva se refiere, por el contrario, so-
lamente al fin de una de las partes, y precisamente del ac-
tor, ¥ considera, por tanto, como fin del procedimiento la
“tutela de los derechos subjetivos”. Para nosotros, como la
actividad jurisdiccional es esencialmente actividad del Es-
tado, y la intervencién de las partes en el proceso no es
mas que condicion o supuesto y delimitacién de los limites
de tal actividad, debe considerarse como preponderante y
absorbente en el proceso el fin del Estado. Y como sabe-
mos que el Estado tiene un interés propio en la realizacién
de los intereses privados tutelados por el derecho objetivo,
es facil deducir que esta realizacién es el fin que el Es-
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tado se propone conseguir mediante su actividad judicial.
Y es natural. Si hay un derecho de jurisdiccién del Esta-
do que tiene por contenido substancial aquel interés de
que hemos hablado, el ejercicio de las facultades conteni-
das en el derecho de jurisdiccién, y, por consiguiente, toda
la actividad judicial del Estado, no puede sino encaminar-
se a la satisfaccion de dicho interés. Todo esto explica per-
fectamente cémo el objeto de cada una de las partes se
identifica con el del Estado, el cual lo hace propio y lo
realiza con la fuerza de su soberanfa, La investigacién de
la existencia o no de tal coincidencia, y, por consiguiente,
la determinacién exacta del contenido concreto del fin es-
tatal, forma parte también, necesariamente, del fin que el
Estado se propone mediante el procedimiento, y a ella esta
dedicado todo el procedimiento de prueba.

10. De los conceptos de jurisdiccién y procedimiento
es fdcil pasar al de derecho procesal. Aquella funcién so-
cial que consiste en la realizacién por parte de la colect-
vidad juridicamente organizada de los fines individuales
garantidos por el derecho, la cual encuentra en el procedi-
miento su manifestacién, constituye la materia de un con-
junto de normas, conjunto que es precisamente el dere-
cho procesal objetivo, el cual regula tal funcién con el
procedimiento propio del derecho: creando derechos y de-
beres, o sea relaciones juridicas, cuyo nacimiento, modifi-
cacién y extincién, estan ligados a hechos juridicos deter-
minados, ya sean declaraciones voluntarias (actos procesa-
les), ya sean acontecimientos de la naturaleza exterior, co-
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mo cl lapso de tiempo (art. 338 del Cédigo de procedi-
miento civil), o la muerte (art. 332 del Cédigo de proce~
dimiento civil}, ya sean hechos o estados juridicos de dere-
cho material que funcionan de hechos juridicos procesales,
porque el derecho procesal les atribuye efectos (asi el re-
conocimiento como sujeto de derechos por parte del dere-
cho material, y las variaciones que el derecho privado mis-
mo aporta a la capacidad de obrar de un sujeto juridico),
lo que demuestra cuin errénea es la comin creencia, que
limita ]a misién de la ciencia del derecho procesal al es-
tudio de los actos procesales; la ciencia del derecho pro-
cesal estd tan lejos de agotarse en el estudio de los actos
procesales, como la del derecho civil en el estudio de los
negocios juridicos (1).

{1) No podemos, por consiguiente, aceptar la divisién de
la ciencia del derccho procesal, hoy en boga e¢n Alemania, y
adoptada por algunos audaces procesalistas italianos, segin la
cual en la ciencia del derecho procesal seria preciso distinguir
tres partes: la teorfa de los supuestos de la tutela juridiea, la
teoris de los supuestos procesales y la teoria del procedimiento:
véase, entre otros, Schmidt, Lehrhuck, pigs. 1 y sig.—Helwigg,
Anspruch und Klagrecht Jens, 1900, pigs. 116 y eig.—Lehr-
buch, passim, y Klagrecht und Klagmoegtlichkeit, Leipzig, 1905,
phgs. 53 y siguientes—Langheineken, Urtkellsanspruch, phgs.
21 y siguientes.—Stein, Ueber die Vorausselzungen des Reck-
taschutzes, insbesozdere bel der Veruriesllungsklage, Halle, 1903,
phgs, 13 y siguientes—Chiovenda, L’azione nel sistemas des di-
rilti, pAg. 3, nota 2.—Menestrina, Lo pregiudiciale nel processo
cwvile, Viena, 1904 pégina 193 nota. A esta divisién ereemos
que se le puede reprochar el defecto de una absoluta indeter-
minacién sobre el contenido de cada una de las partes en que se
quiere dividir la ciencia del derecho proecesal. Decir de alguna
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cosa que es el supuesto de alguna otra equivale simplemente a
afirmar lg existencia de una relacién de prioridad légica entre
una y otra: pero ni se dice de qué relacién se trata, ni mucho
menos ge determina que es cada una de ellas; de modo que si
el concepto de una de ellas es conocido, €l de la otra permanece
afin ahsolutamente indeterminado. En verdad no comprendemos
por qué la ciencia del derecho procesal no haya de ser dividida
como todas las demés ciencias juridicas, segfin el orden légico
en que se desarrolla el fenSmeno juridico, como si el derecho
procesal fuera menos derecho que el eivil, penal ¢ administrativo.
Porgue en el fenémeno juridico encontramos siempre una nor-
ma (derecho objetive) que da lugar a relaciones juridicas {de-
recho subjetivo y correspondientes deberes juridicos) entre de-
terminados sujetos de derechos o personas, relaciones que nacen,
se modifican, se extinguen a consecuencia de la realizacién de
determinados hechos (hechos juridicos), es obvio que toda cien-
cia jurfdica deba ocuparse ante todo de las normas o del dere-
cho objetivo, y, por consiguiente, de las relaciones juridicas;
a propébsito de los cnales tratars, ante todo, de la naturaleza y
especie de estas relaciones o sea de los derechos y de los deberes
correlativos en que consisten: luego de los sujetos ¢ personas
entre los cuales se realizan, y por fltimo, de su nacimiento,
modificacién, extineidén, o sea de los hechos juridicos. Y por
consiguiente, también la eiencia del derecho procesal, en una
primera parte, se ocuparé de las normas procesales o del dere-
cho procesal objetivo, en una segunda de las relaciones juridicas
procesales, de las cuales estudiaré: lo, Su naturaleza y su es-
pecie, hablando de la jurisdiceién, desde ¢l punto de vista sosial,
como funcién; desde el punto dé vista juridico, como derecho
¥ como deber del Estado, y por tanto, de los correspondientes
deberes y derechos de los cindadanos, o sea del derecho de
accibn y de la obligacién de prestarse al desarrollo del proceso.
20. Lios Bujetos o personas, hablando del Estado y de los érganos,
por medio de los que ejerce la jurisdiccién, de las partes, de
su capacidad de derecho y de obrar, y de su representacién
en juicio. 3o0. Los hechos jurfdicos procesales, en especial, los
actos procesales. Puede dejarse, para una parte especial, el ha-
blar del proceso de conocimiento, y luego del de sjecucién. Bas-
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ten estas breves y sumarisimas indicaciones, que no quieren ser
ni un programa, ni tampoco el esquema de un programa, para
demostrar e¢6mo es posible y necesario aplicar a la ciencia del
derecho procesal el mismo método sistemitico que condujo a
tan alto grado de preeisién téenica a las demés ciencias juri-
dieas, y en especial a] derecho privado.
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CAPITULO SEGUNDO

Determinacién del conceplo de seniencia



SUMARIO: 1l. Funciones especiales en que se reauel-

ve la funcién jurisdiccional civilk — 12. La sentencia

como mcto en que s¢ desarrolla la funcién de prueba del

derecho. — 13. La sentencia como acto del juez: oi es
acto de Ja inteligencia ¢ de la voluntad. — 14. La natu-
raleza del juicio légice contenide en la sentencia.

1]. Sentado todo lo que queda dicho, podemos inten-
tar la determinacién del concepto de sentencia, que preci-
samente se deriva directamente de jurisdiccién y de pro-
cedimiento.

L.a funcién jurisdiccional civil, per la naturaleza mis-
ma del fin a que tiende, comprende tres diversas funciones
que dan lugar a tres diversos procedimientos. En tanto,
como los obsticulos a la satisfaccién de los intereses priva-
dos tutelados por el derecho, que con la funcién jurisdic-
cional se trata de eliminar, pueden depender o de incerti-
dumbre o de inobservancia de la norina a seguir en el caso
concreto, es claro que la jurisdiccidn civil se desarrollara
ante todo por la determinacién del derecho en el caso es-
pecial mediante la aplicacién de la norma al caso concre-
to: luego, con la realizacién forzosa del interés que la
norma tutela, en el caso concreto. Esta segunda funcién im-
plica ademés una tercera, relacionada con ella. La realiza-
cién del interés que la norma tutela puede ser comprometi-
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da en el intervalo de Hempo necesario para la prueba y
la realizacién, por cambios en el estado de hecho existente,
por lo que serd preciso ademds proveer a la conservacién
de este estado de hecho durante el tiempo necesario para
la prueba y la realizacién forzosa.

Por consiguiente, la funcién jurisdiccional se divide en
tres funciones distintas: la funcién de acreditar el derecho
del caso concreto, mediante la aplicacidn a éste de las re-
glas generales; la funcion de realizacién forzosa del inte-
rés que la norma tutela; la funcién de comservacién del
estado existente, en espera del acreditamiento y de la rea-
lizacién, Y en relacion con estas tres diversas funciones,
tres diversos procedimientos, en los cuales se subdivide el
procedimiento civil: el procedimiento de prueba (también
de declaracién o de conocimiento), el procedimiento de
ejecucion forzosa y el procedimiento de aseguramiento o
conservacion,

Estas tres funciones (y en su consecuencia, estas tres
especies de procedimiento), son auténomas, en el sentido
de que cada una de ellas puede agotar, separadamente, la
misién de la funcién jurisdiccional. En efecto, puede suce-
der que un interés no encuentre actualmente otro._obsticulo
a su satisfaccién que la incertidumbre de la tutela juridica
que le comesponde; en este caso basta para satisfacerlo
la determinacién por parte del Estado de cudl es el dere-
cho que correspondé al caso concreto, Puede suceder que
la determinacién de la norma aplicable al caso concreto
haya sido hecha ya, o convencionalmente por obra de los

30



particulares, o por medio de drganos no jurisdiccionales del
Estado (1), y que, por consiguiente, esté ya determinado
qué clase de tutela corresponde a un determinado interés,
y éste permanezca sin satisfacer por inobservancia de la
norma juridica por parte del obligado; en este caso no
procede otra cosa que la realizacién del interés sin o con-
tra la voluntad del obligado. Puede suceder, por tltimo,
también que el mero empleo de una providencia conserva-
tiva dé lugar al reconocimiento espontineo y a la reali-
zacidn espontinea del interés tutelado, sin necesidad de
ninguna prueba por parte de la autoridad ni de realizacién
forzosa alguna (Cfr, art. 934, C. p. c.)

12. A la primera de las tres funciones enumeradas se
refiere la sentencia, que es el acto con que tal funcién se
realiza. Por tanto, puede decirse: el aclo por el cual el
Estado, por medio del drgano de la jurisdiccion destina-
do para ello (juez), aplicando la norma al caso concre-
to, indica aquells norma juridica que el derecho con-
cede a un delerminado interés.

13. Establecido asi el concepto de la sentencia, es
preciso seguir analizdindolo para determinarlo mejor y pa-
ra establecer asi con exactitud el puesto que comesponde
a la sentencia en el conjunto del procedimiento.

Decimos que la sentencia es un acto del Estado, o sea
del juez, su organo en el ejercicio de la funcién jurisdic-

(1) De Palo, Teoria del t{fulo ejecutivo, pigs. 3 y sig.—
Chiovenda, La accidn en el sistema de los derechos, pégs, 24 ¥
25, nota.
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cional. Es, pues, ante todo, un acto mental del juez, y
como tal debemos examinarla en primer término. Casi se
presenta espontincamente la duda de st la sentencia es un
acto puramente tedrico de la mente, o un acto de la inte-
ligencia, o bien un acto practico, o sea un acto de la vo-
luntad, o bien contiene juntamente a los dos dentro de sf.

Que la sentencia contiene por necesidad un juicio légi-
co, es evidente, y todos lo admiten sin dificultad, aun
cuando, en general, el andlins de este elemento sea des-
cuidado por la jurisprudencia (1). La cuestién esti en sa-
ber s en ella concurre también el elemento de la voluntad,
o si la actividad que el juez desarrolla en la sentencia se
reduce a una actividad puramente tednica.

Superfluo es advertir que, como nosotros queremos
aqui dar un concepto general de la sentencia, debemos li-
tnitarnos a poner de manifiesto los elementos esenciales del
concepto, esto es, los comunes a todas las especies de sen-
tencias, despreciando los elementos accidentales que pueden
encontrarse eventualmente en algunas especies particulares
de sentencias.

Segiin la opinién méis difundida, la sentencia contiene
no sélo un juicio légico, sino también un acto de voluntad
del juez; asi, pues, en la exstencia de este acto de vo-
luntad por parte de un 6rgano del Estado, que se concre-
ta en una orden dirigida por el juez a los que estin obli-
gados a observar la norma en el caso concreto, es en lo que

{1) Menestrina, La prejudiciel, pig. 32.
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la sentencia del juez se diferencia del juicioc de un simple
particular (1).

Segiin otra opinién, por el contrario, en la sentencia no
hay ninguna declaracién de voluntad por parte del juez,
cuya obra se reduce a un puro juicio légico sobre la
aplicacién de la norma al caso concreto; en la sentencia,
la voluntad declarada es la de la ley (2).

También nosotros creemos que el elemento esencial y
caracteristico de la sentencia es el juicio légico; esto es,
que la sentencia es esencialmente un acto de la mente del
juez. Con esto es claro no se miega que pueda haber sen-
tencias en las cuales concurra también otro elemento, y
que, por tanto, constituyen también actos de voluntad del
juez (3), sino que se afirma tinicamente que pueden exis-

(1) Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm; La-
band, Das Staatsrechi des Deutschen Reiches—Bierling, Zur
HKritik der juristischen Crundbegriffe~—Flanck, Lehrbuch des
deutschen Zivilprozessrecht—Trutter, Das oesterreichsche Zi-
vilprozessrecht.—Biilow, Klage und Urtheil.—Kleinfeller Lehr-
buch des deutschen Zivilprozessrecht.—Simoncelli, Leziont o
diritto giudiziario.—Chiovends, L'azione nel sistema de¥ dirt-
t#i.—Menestrina, loe. ¢it.—Diana, La giurisdizione voloniaria.

(2) Schultze, Das deutsche Konkursrecht.—Wach, Der
Fetstellungsanspruch —Kisch, Beitrige zur Urtheilslehre.

(3) La cuestibn que tratemos no prejuzga en nada la solu-
cién de otra, sobre la eual heblaremos pronto, la de si hay
especies de sentemcias que se distinguen precisamente de las
otras en que contienen una orden: y en particular, la de si en
este elemento de orden o mandamiento estd la distincién entre
la sentencia en que sélo <e trata de acreditar un derecho, esto
es, en la sentencia declarativa y la senteneia eondenatoria o de
prestacion. La cuestién es substancialmente distinta, aun cuap-
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tir sentencias en las cuales el acto de voluntad no se en-
cuentre, ¥ que consisten en una pura operacién légica;
por consiguiente, que sdlo ¢l elemento légico es esencial
en el concepto de sentencia.

La norma juridica, aunque suponga también un juicio
légico del érgano de que emana (1), es ciertamente en su
esencia un acto de voluntad, y precisamente, un mandato
hecho por el Estado a los particulares, Este mandato, por
estar expresado en forma abstracta, tiene necesidad de ser
concretado, o sea, la voluntad del Estado manifestada en
forma abstracta o general en la ley, tiene necesidad de ser
traducida en forma concreta, que es lo que hace precisa-
mente el juez en la sentencia. Pero, evidentemente, en esta
operacién el juez no afiade ninguna particula de voluntad
propia a la voluntad ya manifestada por ¢l érgano legisla-
tivo. La operactén por la cual, dada una norma general,
se determina cuil es la conducta que debe seguir en el caso
concreto el particular sujeto a la norma, es una pura ope-
racién logica, y, como se suele decir, un silogismo, en el
cual, tomada como premisa mayor la regla general, como
menor el caso concreto, se deduce la norma de conducta
que hay que seguir en el caso particular, El juicio légico
no cambia ciertamente de naturaleza, por sélo tener por
objeto una declaracién de voluntad, esto es, una norma ju-
ridica. La actividad mental del juez sigue siendo una acti-

do, precisamente, a propdsito de esta Gltima, se trate de la pri-
mera. (Degenkolb y Wach, op. ¥ loc. cit.)
(1) Menestrina loe. ecit.
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vidad puramente tedrica, aunque se ejercite sobre un pro-
ducto de la actividad prictica de otro, o sea, sobre una de-
claracién de voluntad ajena. El juez, pues, no expresa en
esta operaci6n una voluntad propia, sino que manifiesta
simplemente su propio juicio sobre la voluntad del Srgano
legislativo en el caso concreto. El Estado ha afirmado ya
su voluntad en el ejercicio de la funcion legislativa; no tie-
ne necesidad de afirmarla una segunda vez en el ejercicio
de la facultad jurisdiccional. l.a sentencia no contiene,
pues, otra voluntad que la de la ley traducida en forma
concreta por obra del juez (1). En esto no hay ciertamen-
te obra de la voluntad, sino slo de la inteligencia del juez.
L.a operacién del juez no es, pues, substancialmente diver-
sa de la de cualquier particular, que quiere deducir de la
regla general la regla particular del caso concreto. Lo
que diferencia la sentencia del juez del parecer de un par-
ticular cualquiera, no es la naturaleza de la actividad des-
arrollada para llegar a formular el juicio, sino el distinto
valor del juicio, o sea, [a diversa eficacia juridica.del pro-
ducto de aquella actividad. El derecho objetivo atnbuye,
en efecto, a la sentencia del juez, dados ciertos supuestos,
una fuerza obligatoria que no posee la opimién de un par-
ticular. Pero tampoco aqui la voluntad del juez entra en
juego. No a un acto de voluntad, sino al juicio légico del
Juez, esto es, a un producto de su actividad intelectual, es a
lo que la ley reconoce aquel determinado efecto juridico.

Tt .

(1) Wach, Festsiellungsanspruch, pig. 34.
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Como es sabido, el derecho objetivo obra siempre ligando
a un determinado hecho (hecho juridico) determinados
efectos juridicos; pero este hecho puede algunas veces ser
un acto de la voluntad humana, pero puede serlo también
de otra naturaleza. Ahora bien, aqui tenemos precisamen-
te ¢l caso de efectos juridicos Ligados por la ley no a un
producto de la actividad volitiva, sino a un producto de la
achvidad intelectiva de un érgano del Estado (1). Lo sin
gular del caso explica, pero no justifica, el que se haya
persistido en querer relacionar aquellos efectos a un acto

de voluntad del juez (2).

(1) Esta es, a nuestro juicio, ls razén decisiva en favor de
la opinién gue considera esencial a la sentencia la {iniea opera-
cién l6gica de la subsuncién del caso concreto en la norma gene-
ral. No se puede decir otro tanto, por consiguiente, de la razén,
sobre la cual insiste Kisch, Urtheilslehre, pigs. 26 y 27, de que
el mandato, a que el particular estd obligado a someterse en el
caso concreto, proviene de la ley, la cual lo sanciona, no de la
sentencia que lo acredita. Esto es verdad como ya lo hemos
hecho notar en el texto, pero no es decisive, porque no explica
afin como, no el mandato, sino la declaracién del mandato con-
tenida en la sentencia, sea obligatoria para el ciudadano, dejan-
do asi en la duda, que a su vez, la obligatoriedad de esta decla-
racion dependa de un acto particular de la voluntad del juez.
Para algunas objeciones de poca importancia véase e] tratado
de Kiach, Urtheilsiehre, pags. 29 y 30.

(1) Tampoco por lo demés, partiendo del concepto de que
la sentencia contenga siempre un acto de la voluntad del juez,
se explica el fenémenc de la cosa juzgada. Cuando se dice que
la prohibicién de proponer ante el juez una cuestibn ya jus-
gada depende del hecho de gue en la sentencia se afirma la vo-
luntad de un érgano de] Estado, no se dice por gué egta volun-
tad es inmutable. De actos de voluntad revocables emanados de

26



I4. Una vez establecido asf aue la sentencia es en su
esencia un acto de la inteligencia del juez y, precisamente,
un juicio légico que reviste la forma del silogismo, se ha
diche ya implicitamente cual es la materia de este juicio;
es la declaracién de la norma juridica aplicable en el caso
concreto, o sea, de la tutela juridica que la ley concede a
un determinado interés. La norma, tanto puede ser una
regla de derecho material, como una regla procesal, y de
interés concreto cuya tutela se trata de declarar, tanto un inte-
rés material o primario como un interés procesal o secundario.
Hay, pues, sentencias cuyo contenido es una relacion de de-
recho material, y sentencias, cuyo contenide es una relacién
procesal (1). Pero siempre es necesaric para que haya esen-
cialmente una sentencia, que se trate de declarar una relacion
concreta, juridica, controvertida o incierta, Si el acto del
juez no se encamina a hacer cesar la incertidumbre sobre la
norma aplicable en el caso concreto, sino solamente a regular
el orden del procedimiento, tendremos una providencia que no
es substancialmente una sentencia (2).

6rganos estatales, nos ofrece abundantes ejemplos el derecho
plblieo. La verdad es que los efectos obligatorios de la cosa
juzgada (la llamada fuerza legel material de la sentencia} no se
pueden explicar sino relacionéndolos con una norma especial
de derecho positivo, que tiene su fundamento en la naturaleza
misma y en las exigencias de la funci6n jurisdiceional.

(1) Kiseh, Urtheslslehre, phg. 13.

(2) Véase mas adelante la distineién de las sentencias de
los demés actos del juez.
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CAPITULO TERCERO

Delimitacién del conceplo de senlencia respecto
de oiros conceplos afines



§ !

La sentencian y las decisiomes de los particulares y
de los érganos jurisdiccionales del Estado.

SUMARIO: 15. Posicién de Ia cuestidn: la sentencia
y ¢l laudo arbitral: naturalera de la funcién de los Ar-
bitros y de su decisién: opinién de Mortara. — 16. Nues-
tra opinién: argumentos dogmaAticos y exegéticos contra
la naturaleza juriadiccional de Il funcién de los Arbitros
y de su decisién. — 17. Construccién del juicio arbitral
como institucién de derecho privado: naturaleza y funcio-
nes del laudo, — 18. Aplicaciones. — 19. La senten-
cia ¥ las decisiones de los 6érgancs de la justicin admi-
nistrativa: en especial de la IV Seccién del Consejo de
Eatado: naturaleza de la Seccién IV del Consejo de Eas-
tado y de sus funciones como &rganc de la justicia admi-
nistrativa, —~ 20. Deduccién del carécter administrativo
y no juriidiccional de la IV Seccién sacada de la historia
y de las disposiciones de las leyes de 20 de marzo de
1865 y 2 de junio de 1889. — 21. Refutacién‘de opi-
niones contrariss. — 22, Carécter no jurisdiccional de
la decisién de la SeccibSn IV y sus consecuencias.

5. La determinacién del concepto de sentencia que
hemos tratado de establecer, nos permite ahora afrontar
algunos problemas de grande importancia prictica, cuya
solucién depende precisamente de dicha determinacién. De
este modo podremos no sélo dilucidar a la luz de las exi-
gencias practicas y de las disposiciones especiales de la ley
positiva, la bondad de los conceptos generales y sistema-
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ticos sentados como base de nuestro tratado, sino también
determinar cada vez mejor y precisar el concepto de sen-
tencia que nos interesa aqui particularmente. Se trata, en
efecto, de delimitar este concepto de entre otros que tienen
con él, mds o menos acentuadamente, algunos puntos de
contacto, de modo que sea posible, y se verifique de hecho,
una identificacién de conceptos que ha llevado a atribuir
el cardcter de sentencias a instituciones de naturaleza esen-
cialmente distinta.

En esta determinacién de limites, la primera figura que
encontramos es el laudo arbitral. Ya la ley misma (1)
llama repetidamente sentencias a las decisiones de los 4r-
bitros, ¥ especialmente en la doctrina italiana, es frecuen-
tisima la afirmacién de que “los arbitros ejercen una ver-
dadera jurisdiccién”, de que el compromiso confiere a los
drbitros una “‘potestad jurisdiccional” (2), que se puede
equiparar a '‘cualquiera otra sentencia judicial” {(3). Pero
son, en general, afirmaciones aisladas, sin ninguna justifica-
cion dogmdtica, y con frecuencia contradichas por las
soluciones dadas a las controversias especiales que se rela-

(1) Cod. proe. civ., arts, 21, 22, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30,
31, 32, 33 y 34.

(2) Cuzzeri, El Cidige ilaliano de procedimienio civil dlus-
trado, 2% edic., Verona, 1883, I, pig, 18.—Borsari, El Cod.
it. de proc. civ.,, Turin, 1872, 1, pig. 52.—Codovilla, Del com-
promise ¥ del juicio erbitral, Turin, 1899, phg. 9.—De Palo,
Teorfa del titulo ejecuiive, pag. 156, texto, y nota 2, 161, 162
¥ 186.

(3) Ricei, Comentarios al Cddigo de proc. civ., pig. 60.—De
Palo, loe. eit., pags. 186 y 187,
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cionan con el tema del juicio arbitral. El tnico autor que
en el mismo orden de ideas ha dade una construccién
dogmdtica del compromiso y del juicio arbitral, fundada
precisamente en el cardcter jurisdiccional de la funciém, y,
por consiguiente, del laudo arbitral, es Mortara, cuya doc-
trina, por consiguiente, conviene exponer con brevedad (1).

Mortara distingue en la relacién juridica iniciada por
el pacto de compromiso dos fases: una, que se desarrolla
en la érbita de simples relaciones privadas; otra, que se
desenvuelve, por el contrario, en una esfera de derecho pii-
blico. Las dos fases nos aparecen conexas entre si, si con-
templamos el desenvolvimiento completo de la relacién,
esto es, si tenemos presente un juicio arbitral regularmen-
te mnsutuido y consumado con el fallo de la sentencia y del
consiguiente decreto de ejecutoria. Si, por el contrario,
pensamos en el contrato de compromiso simplemente est-
pulado entre los litigantes, 0 ya aceptado por los arbitros
nombrados, tenemos una relacién que no sale todavia de
la é1bita de las relaciones privadas (2). Cuando tal relacién
se perfecciona con todas las condiciones exigidas por la
ley, ésta interviene, confiriendo a los &rbitros nombrados
la potestad jurisdiccional (3). Tenemos, pues, una relacién
de derecho privado entre las partes y los 4rbitros, que
substancialmente es una relacién de mandato (4), cuya eje-

(1) Cfr, Mortara, Comm, 111, phgs. 42 y sig., 50 y sig., 136,
172 y sig. pero especmlmente pég. 51, 60, 75 y 80,

(2) Mortara, Comm. III, phgs, 75 vy 76.

(3) Idem id., pags. 51 y 57,
(4) Tdem id., pags. 57 y T9.
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cucién es transportada por el Estado fuera del campo del
derecho privado al del derecho piblico, mediante la con-
cesién a los arbitros asi nombrados de la funcién jurisdic-
cional (1). Tendriamos, por tanto, por parte del Estado,
una concesién de potestad jurisdiccional relacionada con
¢l perfeccionarse de una relacién juridica privada entre las
partes y los arbitros, dentro de los limites sefialados por la
relacién misma.

16. Esta construccién, sin embargo, aun cuando inge-
niosa, no parece que puede ser aceptada, ni ante los prin-
cipios generales ni ante las disposiciones especiales de nues-
tra ley positiva.

Un asunto juridico privado, como el que se perfecciona
con la aceptacién de los drbitros, el cual, aun permane-
ciendo privado, da lugar a relaciones de derecho piblico,
es una verdadera contradiccién en los términos. Y no se
diga que “el oficio jurisdiccional de los arbitros es conferi-
do por el beneplacito del Estado, no por la voluntad de las
partes” (2), porque cuando se afirma que un determinado
efecto juridico (en nuestro caso la concesién de la funcién
jurisdiccional) estd ligado por el derecho objetivo a la vo-
luntad privada, se afirma también necesariamente que de
la declaracién privada de voluntad deriva aguel efecto ju-
vidico. La ley interviene, es verdad, en este caso, pero
como interviene en la constitucion de cualquiera otra rela-
cién juridica, es decir, como causa mediata de la misma,

(1) Idem id. pégs. 51, 56, 58, 59 y 78.
(2) Mortara. Comm. ITI, pig. 52.
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es superfluo recordar que ninguna relacién juridica puede
surgir sin que haya una nomma juridica y un hecho deter-
minado, del cual la norma haga depender el nacimiento de
dicha relacién. Si, pues, el hecho juridico, a que el dere-
cho objetivo relaciona el nacimiento de un vinculo juridico,
es una declaracién privada de voluntad, la relacién no pue-
de ser sino privada; y si, por el contrario, la relacién juri-
dica de que se trata es una relacién de derecho piblico,
esto significa que el hecho juridico de que nace es un hecho
juridico pidblico. En efecto, la naturaleza de la relacién
es lo que califica el hecho juridico de que se deriva. Esto
sentado, o se renuncia a cualificar como asunto juridico
puramente privado el que se ventila entre las partes com-
promitentes y los 4rbitros, o se renuncia a llamar jurisdic-
cional y piiblica a la funcién de los arbitros que de dicho
regocio, aun cuando sea por trimites legales, nace.

L.a verdad es que asi como es privado el negocio juridi-
co de que los drbitros derivan sus facultades, asi es priva-
da su funcién, asi son de derecho privado las, relaciones
que se engendran entre ellos y las partes, y de! mismo
modo lo es el laudo que dictan. Y es natural. La funcién
jurisdiccional es una funcién publica del Estado, por lo yue
su servicio no puede ser conferido sino por el Estado mis-
mo, es decir, por sujetos fisicos que obran en calidad de
érganos del Estado (1). Pero obrar en calidad de drgano

(1) Un sujeto fisico no puede revestir la cualidad de érga-
no del Estado sino en una de estas formas: o porque la orde-
pacién juridica relaciona directamente la concesién de la
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del Estado, significa perseguir con la propia voluntad inte-
reses piiblicos o estatales. Lo que evidentemente no ha-
cen las partes, las cuales, comprometiendo en &rbitros sus
cuestiones, se proponen fines exclusivamente privados. Si,
pues, quien nombra los drbittos y determina los limites de
su oficio, no obra en interés piiblico, esto es, en calidad de
érgano del Estado, sino sélo en interés privado, légica-
mente se deduce que las funciones de los Arbitros no som
funciones piiblicas, sino privadas, que las relaciones entre
éstos y las partes son relaciones privadas, juicio privado y
no sentencia, el fallo que de ellos emana (1).

Esta conclusién, que se deduce directamente de los con-
ceptos juridicos fundamentales, es confirmada por un exa-
men siquiera sumario de la reglamentacién juridica que el
juicio arbitral recibe en nuestro derecho positivo,

cualidad de érgano a determinados estados de hecho (ejemplo.:
por la coneesién de la cualidad de monarea, la descendencia de
una determinada persona en el orden exigido para la sucesién al
trono, por la concesién de la cmalidad de eleetpr politico, ete),
0 bien porque intervenga un acto de voluntad por el eual al-
guna persona sea designada como érgano del Estado; en este
filtimo caso es necesario un 6rgano al cual sea deferido el acto
de creacién. En el primer caso tenemos un érgano primario,
en el dltimo un érgano secundario (Cfr. Jellinek, Dociring
general del Estado, pigs, 499 y 500). En el ceso de los frbi-
tros estando evidentemente excluido el que se trate de 6rganos
primarios, no podria tratarse de érganos secundarios; de aquf
la necesidad de otro érgano gque nombre,

(1) En este sentido netamente y con mucha preeisién Wach,
Schmidt, Planck, Weismann  Kleinfeller, Chiovenda, Menestri-
na y Biilow.
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Ante todo es notable que en la ley y en la prictica el
juicio arbitral se presente también como un juicio de equi-
dad, en el cual los 4rbitros tienen de las partes la facultad
de pronunciar, no segiin las normas del derecho, sino come
amigables componedores (Cddigo de procedimiento civil,
articulo 20). Bien que la funcién jurisdiccional, en su esta-
dio de declaracién, no sea solamente aplicacién de dere-
cho, implica siempre, en el Fstado modemo, la aplicacién
del derecho: la funcién jurisdiccional se somete a la legis-
lativa, por lo que el juez modemo esti siempre vinculado
por el derecho objetivo. El juez puede, pues, solamente
declarar qué tutela juridica concede el derecho objetivo a
un interés concreto, pero no conceder él, fuera del dere-
cho, esta tutela. Esto basta para excluir, a nuestro juicio,
el caricter jurisdiccional en la funcién del arbitro que falla
como amigable componedor; lo que, de paso, suprime, en
gran nimero de casos, la posibilidad de construir la insti-
tucién arbitral sobre la base junsdiccional. Otros argu-
mentos deducidos del sistema de la ley positiva conducen
a la misma conclusién, aun cuando los drbitros sean llama-
dos a decidir segin las normas de derecho., En efecto:

a) Segin el art. 90., Cédigo de procedimiento civil,
“el compromiso celebrado por un administrador, o por
quien no puede disponer libremente de la cosa sobre que
recac la controversia, no producird efecto, sino cuando sea
aprobado en las formas establecidas para la transaccién’.
Ahora bien; si la ratificacién subsiguiente a un compromiso
no vilido es, por consiguiente, incapaz de producir los
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efectos juridicos propios de este contrato, bastard a con-
validarlo, es decir, que dichos efectos juridicos dependen.
precisa y exclusivamente, de la voluntad privada, la cual
podra llegar a dar eficacia juridica ex post, a un laudo no
valido después de pronunciado (1).

b) Segin el art. 10, todo ciudadano o extranjero puede
ser nombrado drbitro; pero como es requisito esencial para
ser admitido al goce de los derechos politicos en general, y
al ejercicio de la funcién jurisdiccional en especial, la ciu-
dadanfa italiana (art. 30. del Cédigo civil y art. 9o. del
Reglamento general judicial), quiere decirse que el cargo
de drbitro no es considerado por la ley como ejercicio de
la potestad jurisdiccional (2).

¢) Porel art. 17, las partes tienen la facultad de con-
venir libremente las formas y los términos del procedi-
miento arbitral; lo que prueba una vez mds que no se trata

(1) Esto resulta literalmente del art. 30. Cuanto se dice en
el texto deja sin prejuzgar la conocida cuestién de si la nalidad
impuesta en este articulo es absoluta o relativa (por la pulidad
relativa: Amar, Cuzzeri, Mattirclo, Mortars, Codovilla). En
nuestra opinién como la nulidad er cuestién depende de inca-
pacidad de las partes para disponer de la cosa objeto del eom-
promiso, no hay razén alguna para no aplicar los principios del
derecho civil a la nulidad de los contratos por incapscidad de
los contratantes.

(2) La participacién en la funcién judicial forma parte
del status activae civitatis, que no corresponde al extranjero,
ni aun cuando se encuentre en el territorio del Estado subdiius
temporarius, sino solamente al ciudadano, esto es, al que per-
tenece al Betado: efr. Romano, Teoria de los derechos piblicos
subjetivos pagina 173,

68



de un procedimiento piblico, o sea del ejercicio de la fun-
cién junsdiccional publica, puesto que las formas, siendo en
el procedimiento de orden piblico, su determinacién y su
observancia no se puede hacer depender de la voluntad
privada (1).

d) En el silencio de la ley, es cierto (y ninguno lo
duda) que los 4rbitros no pueden proceder personalmente
a actos de instruccién que extjan cualquiera de las formas
de coaccién sobre las personas (citacidn de testigos y penitos,
inspeccién judicial, etc.). Ademds del art. 18 y 208 se de-
duce, por ficil argumentacién a conirario, que los drbitros
tampoco estin autorizados a recurrir al magistrado ordi-
naro para que realice tales actos (2). Por consiguiente,
faltanles las facultades mas esenciales de los magistrados
investidos de la funcién jurisdiccional, ¢ indispensables para
el ejercicio de tal funcién (3).

Ni la posibilidad de hacer ejecutivo el laudo, mediante
el procedimiento establecido en el art. 24, altera ¢l cardc-

(1) Esto se deduce del objeto mismo y de la funcién de
las formas procesales: efr. Chiovenda, Las formas en la defensa
Judicial del derechs, en Ensayos de dereche procesal.

(2) Cfr, Mortara, Comm. Otros eseritores (por ejemplo:
Mattirolo, Derecho judicial), admiten la posibilidad de la de-
legacién al magistrado ordinario, siempre que tenga lugar con
sentencia interlioeuntoria ejecutiva en las formas indicadas por
el art. 24. Pero no comprendemos cémo nuna decisién de
los &rbitros que, al igual que todos sus fallos, no puede tener
valor obligatorio gino para las partes, pueda con la ejeeutorie-
dad, obligar al magistrado y convertirse en nn tituio ejeeutivo
contra é&ste,

{3) Cfr. Mortara, loc. etl.
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ter privado de éstos. ¢En qué consiste y cudl es el objeto
de este procedimiento? La ley pide, ante todo, bajo pena
de nulidad, que el laudo sea depositado en la secretaria de
la pretura dentro de los cinco dias siguientes al en que se
dicté. Hasta aqui nada hay que deponga contra la ratu-
raleza privada del laudo, puesto que una obligacién ani-
loga es impuesta por otras disposiciones legales, respecto
de actos que son de naturaleza indudablemente privada
(cfr., por ejemplo: arts. 90, 92 y 96 Céd. Com.). Lle-
nada esta formalidad, el laudo, como tal, es vilido, puesto
gue la ley conmina la nulidad sélo por falta del depésito, ¥
se debe, por consiguiente, considerar que el laudo, como acto
de los drbitros, se perfecciona precisamente con el depési-
to en la secretaria. Pero no se hace ¢jecutorio si no interviene
un decreto d=] pretor. La ejecutoriedad no se refiere in-
dudablemente a la obligatoriedad del laudo para las par-
tes, sino a la posibilidad de una ejecucién forzosa del mismo,
para la cual es necesaria la intervencidn de ain funcionario
piblico (tedricamente, de un drgano no jurisdiccional). En
nuestro caso, este funcionario es el pretor, elegido como mds
idéneo para hacar un examen ridpido y sumario de la legali-
dad extrinseca del laudo. Pero el pretor no obra aqui como
investido de la potestad jurisdiccional, sino en el ejercicio de
una funcién administrativa, en su cualidad de érgano de la
llamada jurisdiccién voluntaria, Todo esto, pues, no sélo con-
firma que el laudo es un acto de naturaleza exclusivamente
privada, lo cual no contradice la cualidad de titulo ejecutivo
adquirida después de la publicacién del decreto pretorio, sier-
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do muy posible que aquella cualidad se conceda también a
los actos privados (por ejemplo: la letra de cambio; art. 323
Céd. Com).

17. La construccién del juicio arbitral como institucién
de derecho privado (argumento prestigiosisimo sobre el cual
debemos pasar), no presenta serias dificultades. En resumen;
estamos aqui en presencia de un caso particular de una insti-
tucién general y bien conocida del derecho privado: la del
drbitro tercero como elemento de determinacién de la voluntad
privada. Otras aplicaciones del mismo principio nos ofrecen la
obligacién alternativa con eleccidn deferida a un tercero; la
compra-venta, en que la determinacién del precio es confiada
a un tercero {Cédigo civil, art. 1.454; Cédigo Comercio, art.
60); la determinacién deferida a un tercero de la parte de
cada uno de los socios en las ganancias y las pérdidas en el
contrato de sociedad (Cédigo civil, art. 1.718); el pacto por
el cual las partes defieren a uno o mas terceros la determina-
cién de las condiciones de un contrato futuro, de las cuales
tenemos frecuentes aplicaciones en las modernas luchas eco-
némicas entre patrones y obreros (1). En todos estos casos y
en otros andlogos tenemos voluntades privadas que, no ponién-
dose de acuerdo sobre la composicién de sus intereses en con-
flicto, se ponen de acuerdo, sin embargo, sobre el modo en
que tal composicién se podrd llevar a cabo, y precisamente,
confiando a un tercero el encargo de efectuarla. Son pues,

(1) Sobre el &rbitro del tercero como elemento de determi-
nacién de la voluntad enm los negocios juridicos, véase Ricea-
Barberis, Kipp, Dernburg, Messina y Bonfante,

71



todos ellos, casos de declaracién de voluntad de contenido
indeterminado, pero juridicamente eficaces y engendradoras
de vinculos, por ser determinables en su contenido, segiin re-
glas establecidas, y precisamente, segin el juicio emitido por
una tercera persona a priori, determinada o déterminable (1).
Acerca de las condiciones a las cuales estd sujeta la validez
de tal declaracién de voluntad indeterminada, no podemos
tratar aqui; bastenos recordar la posibilidad de una declara-
cién de tal indole, la cual, es claro, produce sus efectos ju-
ridicos concretos en el momento en que tiene lugar la determi-
nacién efectiva por obra de un tercero. En este momento la
voluntad adquiere su contenido determinado y obra jundi-
camente. Esto, y no otra cosa, a nuestro parecer, es lo que
sucede en el juicio arbitral. En el compromiso, las partes de-
claran su voluntad genérica de componer sus controversias,
segiin lo que establezca una o varias personas de su confianza,
llamadas arbitros (nombre genérico que se da también a otras
figuras andlogas). La voluntad indeterminada de las partes
se determina mediante la emisién del laudo, cuya funcién|
es precisamente la de determinar el contenido de la voluntad
de las partes, manifestada indeterminadamente en el compro-
miso. El laudo, pues, no obliga a las partes sino cuando deter-
mina su voluntad declarada en e} compromiso, y de esta volun-

(1) Sobre la voluntad indeterminada en los negoeios juri-
dicos véase especialmente, a propdsito de las obligaeiones slter-
nativas: Berstein, Zur Lehre von aliernativa Wille un dem alier-
nativen Rechisgeschaeften, t. I, Pescatore, Die sogenannle alier-
native Obligation, 1878; Ryck, Die Lehre von der Schuldver.
haelinigsen, Berlin, 1883.88.
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tad es de donde procede toda su eficacia juridica. Dictado el
laudo, la voluntad de las partes integrada y determinada obra
completamente estableciendo de modo preciso y no controver-
tible cudles son los derechos de cada uno de los compromiten-
tes (1). Esencialmente, el compromiso no es mis que una

(1) Mortara, Com. I1I, pag. 42 (vésse también pag, 173),
admite, si, que ‘“la voluntad eivil de los particulares, que es de
esencia en el Estado moderno, en cuanto se desarrolla en la es-
fera de las convenciones privadas, garantiza sin duda la facul-
tad de deferir las controversias a la decisién de los terceros, o
mejor dicho, de convenir gue la voluntad del tercero seri acep-
tada por las partes para resolver su controversia’’, pero afirma
que ‘‘ésta no es ain la forma de un juicio, porque a la voluntad
del tercero le falta toda fuerza coactiva para imponerse a las
partes contratantes. Solamente seria légica y estrictamente con-
tenida en los confines de la libertad contractual, la aplicacién
de los principios generales del derecho de las obligaciones, en
el sentido de que Ja parte que, violando la promesa, rehuse so-
melerse a la voluntad del tercero debe resarcir los dafios deri-
vados de la violacién del pacto bilateral, y puede ser obligada
por la aceién judieial a cumplirla’, Pero todo esto que estd per-
fectamente conforme con la eldusula compromisoria, en la eual
las partes se obligan simplemente a deferir a uno o varios ter-
eeros la resclucién de una controversia, no es aplicable al com-
promiso propiamente dicho, en que las partes defieren sin més
8 uno o varios terceros la resolucién de una controversia. La
cliusula compromisoria, por el contrario, es un contrato defini-
tivo, en que las partes no se obligan ya a querer segin el fallo
de los Arbitros, sine que declaran guerer lo que los Arbitros de-
terminen. En el compromisoc no hay obligacion de emitir una
declaracién de voluntad segiin el contenido determinado de un
tercero: hay precisamente una declaracién de voluntad de con-
tenido indeterminado, pero determinable por obra de un terce-
ro. No hay, pues, una voluntad del tercero que se haya de im-
poner a las partes contratantes; hay, por parte del tercero, una
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transaccién; con esta circunstancia: que la determinacién
de sus condiciones, en vez de ser hecha inmediatamente
por las partes, es remitida por éstas a uno o varios terce-
ros de su confianza, los cuales deben proceder con las nor-
mas y en la forma por aquéllos establecidas. Las disposi-
ciones de la ley sobre el procedimiento arbitral no tienen
otro objeto que asegurar el fiel cumplimiento de este deli-
cado encargo. Entiéndese por aqui cémo el compromiso
implica un acto de disposicion mds amplio que la transac-
cién, lo que justifica la norma del art. 1,742, Csdigo civil,
por el cual la facultad de hacer transacciones, conferida al
mandatario, no comprende la de hacer compromisos.
Estamos siempre, como se ha visto, en la érbita de re-
laciones puramente privadas, en que la funcién jurisdiccio-
nal del Estado ni entra por poco ni por mucho. Lo cual,
si de ello hubiera todavia necesidad, viene a ser confir-
mado por otra consideracién. La funcién jurisdiccional, en
el periodo declarativo, presupone siempre que las partes
no puedan o no guieran sujetarse voluntariamente a la nor-
ma que tutela el interés de la una frente a la otra; sélo en
este caso hay aquella incertidumbre que la actividad ju-
dicial debe eliminar. Aqui, por el contrario, las partes
quieren someterse espontinecamente a la norma, y proveen
ellas mismas, de pleno acuerdo, a elimirar toda incertidum-

determinacién {que no implicr un acto de voluntad, sino un
simple juicio 16gico) del contenido de una voluntad ya existen-
te, i bien indeterminada, y que apenas determinada, obra jurf-
dicamente por su sola virtud propia.
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bre sobre el alcance de sus derechos. Que luego esto, lo
hagan mediante un acto de voluntad de efecto mediato o
de efecto inmediato no altera la naturaleza de las cosas.

Lo dicho hasta aqui explica también (lo que puede a
primera vista parecer menos facil) la institucién de la ape-
lacién contra la decisién arbitral. La apelacién a otros 4r-
bitros no implica sino la posibilidad de obtener, a instancia
de la parte que se considera lesionada en sus propios inte-
reses por el fallo de los primeros arbitros, una segunda y
mas madurada determinacién del contenido de la voluntad
declarada indeterminadamente en el compromiso. Por el
contrario, la posibilidad de apelacién a! magistrade ordi-
nario que nuestro Cédigo admite verdaderamente dentro
de limites demasiado amplios, en comparacién con otras
legislaciones mds modernas y perfectas (como la alemana
y la austriaca), implica la concesién a cada una de las
partes compromitentes de la facultad de substraerse a los
efectos de la determinacién hecha por los drbitros, hacien-
do decidir al magistrado ordinario la controversia. En este
caso, el compromiso, como contrato encaminado a compo-
ner de comin acuerdo las controversias que se ventilan
por las partes, no tienen efecto, o mejor, produce el
efecto limitado de una renuncia (permitida por la ley), a
un grado de jurisdiccién. En el fondo se trata de un ver-
dadero caso de rescisién parcial del contrato por voluntad
unilateral de una parte.

18. Queda, pues, sentado que el laudo arbitral estd
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netamente delimitado por la sentencia del juez, puesto gque
es un acto privado del irbitro en el cumplimiento de un
encargo de naturaleza privada. Este principio es fecundo
en consecuencias prachicas; algunas de las mas importan-
tes enumeraremos aqui.

a) Las partes pueden convenir que la deliberacion de
los arbitros sea tomada por unanimidad y no por simple
mayoria, derogando la regla del art. 21, que debe, por
tanto, considerarse puramente interpretativa y no imperati-
va. Y se comprende: confiando a una reunién de terceros
la determinacidn del contenido de su voluntad, las partes
compromitentes pueden condicionar esta determinacién a to-
das las formas y requisitos que crean oportuno. El que
tiene facuitad de emitir ura declaracion de voluntad pri-
vada, puede subordinar su emisibn a todas las condiciones
que quiera (1).

b} Si los arbitros no consiguen ponerse de acuerdo
sobre la manera de formular el laudo, por motivos plausi-
bles, deja de existir su obligacion de fallar., No serd, por
tanto, obligatorio para ellos la aplicacién del art. 359 del
Cédigo de procedimiento civil, que da el procedimiento a
los jueces para dictar en todo caso la sentencia. Bien diversa
es, en efecto, la posicién del arbitro y la del juez: el primero
asume una obligacién de derecho privado, a la cual no esta
sometido sino en los limites de lo posible. El segundo ejer-
ce una funcién ptiblica, a la cual no debe substraerse en

(1) Cfr. Mortara, Comm. 111, paz. 162.
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ningin caso, y que la ley quiere que sea cumplida en
cualquier forma (1).

¢) Los drbitros no pueden, a menos que no resulte
que las partes les habian conferido ademds este encargo.
determinar en el laudo también las sumas que les comres-
ponden por reembolso de gastos y por compensaciones, y
mucho menos atribuir su pago a la parte vencida. La regla
del art. 370 del Cédigo de procedimiento civil no puede
tener aqui aplicacién, puesto que los 4rbitros no tienen,
como los jueces, la potestad de imponer su voluntad a las
partes, sino que se limitan a determinar el contenido de
una voluntad que las partes deben haber manifestado, aun-
que sea indeterminadamente (2).

(1) Véase sobre la cuestién: Amar, Cuzzeri, Mattirolo, y
también Mortara, Coment. III, pAg. 163, ecree que los arbitros
no estin obligados a aplicar la disposicién,

(2) Domina la opinién contraria respecto de los gastos.
Véase Chiovenda, La condena a los gastos judiciales, Turin, 1901,
phgina 405 nota 2 y sentencias alli citadas, Mortara, Comm,,
phgina 139, aun admitiendo que los 4rbitros puedan condenar
a la parte vencida a los gastos, considera que no pueden hacer lo
mismo en cuante a las compensaciones que se les deban, a me-
nos de expresa convencién de las partes; pero en ningiin caso,
ni aun cuando tal facultad les fucse concedida en la eseritura
de compromiso, podrén los 4rbitros, seglin Mortara (pigz. 138),
liquidarse a si mismos la compensacién. Creemos que esta opi-
nién es demasiado absoluta. Si las partes se remitieren total-
mente a los &rbitros para la determinacién de la compensacién,
se podria dudar fundadamente de la validez de tal cldusula,
porque habria una obligacién cuyo objeto es no sélo indetermi-
nado, sino remitido del todo al érbitro del acreedor (respecto a
la compensacién, en efecto, los Arbitros mo son terceros, sino
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d) Siendo el laudo arbitral un acto privado, sigue
siéndolo ain después de depositado en la secretaria de la
pretura, y aun después de haber dictado el pretor la eje-
cutoriedad. Sélo son documentos pablicos el acta de] secre-
tario o canciller que acredite el depésito hecho y el decreto
del pretor. Por consiguiente, m aun después del depésito
adquiere el laudo la autoridad extrinseca del documento
pablico (1).

19. Debemos ahora delimitar las sentencias de las de-
cisiones de algunos érganos, cuya naturaleza jurisdiccional
es dudosa y esti fuertemente controvertida: queremos re-
ferinos a los drganos de la llamada Justicia administrati-
va, en especial de la IV Seccién del Consejo de Estado.

Entiéndase que aqui dejamos a un lado los casos en
que la IV Seccién estd indudablemente investida de juris-
diccion, es decir, los casos en que obra ciertamente como
érgano de una jurisdiccién especial (2), y nos ocupamos

partes). Pero si las partes establecieren en el compromiso los
criterios para establecer la compemsacién, no vemos dificultad
alguna para que la ulterior determinacién y liquidacién de és-
tos pueda ser deferida a los Arbitros mismos.

(1) En cuanto a la naturaleza privada del laudo: Mattirolo,
Der. Giud., 1, n. 787, pag. 709.—Garsonnet, Traité de la proce=
dure civile, VIII, 1.498 En cuanto a la naturaleza de documento
pulblico, por el contrario, coherentemente, Mortara, Comm. III,
phgina 174, texto y nota 1.

(2) Sobre estos casos v. Romano, Le Giurisdic. espec. amm.
en el Tratt, di diritto amminis., de Orlando, ITI, pags. 564 y si-
guientes; y Principii d¥ diritto ammin., Milan, 1901, pag. 171.—
Orlando, La giust. amnsin., en ¢l mismo Tratt. 111, phgs. 822 y
823.—Mattirolo, Tratt. V edic., I, phgs. 408 y sig.
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solamente de las decisiones emitidas por este Colegio como
érgano de la Justicia adminristrativa.

La cuestién de si la IV Seccién del Consejo de Esta-
do es un drgano puramente administrativo, o si, especial-
mente en la decision de los recursos que le defiere el art.
24 de la ley de 2 de junio de 1889, desarrolla, por el con-
trario, una actividad junsdiccional, ha sido vivamente con-
trovertida en Italia en estos ultimos afios, y no puede decir-
s¢ que estd resuelta, aun cuando la opinién predominante
sea la que admite el caricter jurisdiccional de la IV Sec-
¢cién, y, por consiguiente, reconoce la naturaleza y el valor
de verdaderas sentencias a los fallos dictados por ella (1).

Sin pretender tratar aqui incidentalmente una cuestién
que ha producido en Italia una rica literatura, nos limita-
remos a decir brevemente nuestra opinibn en cuanto es
estrictamente necesario para la mejor determinacién del con-
cepto de sentencia, que es el objeto prnncipal de nues-
tras indagactones,

No es necesario repetir aqui cuanto se ha dicho mais
arriba sobre el comcepto general de jurisdiccion y sobre la
distincién entre la actividad administrativa y jurisdiccional.
Para que haya materia de actividad junsdiccional es pre-
ciso que haya un interés en estado de no satisfaccién por
la incertidumbre o la inobservancia de ia noma juridica,

(1) En cuanto al earéicter jurisdiecional de la Seccién cuarta
del Consejo de Estado,véase: Bertolini, Armanni Meucei, De
Nava, Salandra, Vacchelli Mortara, Cammeo, Scialoia, Chio-
venda, Lessona, Ranelleti, Orlando, Schanzer, Romano; ete.
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que lo tutela en el caso concreto. En la actividad jurisdic-
cional, pues, esti siempre en tela de juicio un interés tu-
telado juridicamente, o sea un derecho subjetivo: o que se
trate de declarar esta tutela o que se trate de satisfacerlo
coactivamente en los limites de la tutela declarada. Y,
por consiguiente, la sentencia tiene siempre por objeto la
declaracién de la existencia o no existencia de un derecho
subjetivo. Por tanto, el problema del caridcter jurisdiccio-
nal de la IV Seccién debe proponerse del modo siguiente:
La actividad de la IV Seccién ¢tiene por objeto la decla-
racién de derechos subjetivos inciertos o controvertidos? L.as
decisiones de la IV Seccién ¢fallan sobre la existencia o
no existencia de un derecho subjetivo? Porque, como he-
mos visto, la declaracién de la tutela juridica correspon-
diente a los intereses concretos es el cardcter esencial e
intrinseco de la funcién jurisdiccional en su primer momen-
to (declarativo), con exclusion de otros gue son o mera-
mente extrinsecos o no esenciales, este cardcter debe en-
contrarse en la funcién de la IV Seccidn si ella constituye
precisamente, como afirman muchos, el momento declara-
tivo de una funcién jurisdiccional. Y propuesto en estos
términos el problema, creemos que se debe resolver nega-
tivamente, o sea, en ¢l sentido de que la funcién de la
IV Seccién, para el ejercicio de la llamada Justicia admi-
nistrativa, tiene caricter administrativo y no jurisdiccional.
Y esto por dos razones fundamentales que examinaremos
brevemente.

20. Ante todo, la historia de nuestra legislacién eo-
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bre lo contencioso-administrativo y la justicia administrati-
va, demuestra claramente que con la ley de 2 de junio de
1889 no se quiso crear un 6rgano que proveyese a la de-
claracién de los derechos subjetivos, puesto que el fallar
sobre derechos subjetivos habia sido ya, desde Ia ley de
1865, deferido a los Tribunales ordinarios, o a las juris-
dicciones especiales, y con la ley de 1889 no se quiso subs-
traer a ellos ninguna parte de su competencia, sino sélo me-
jor proveer 2 la tutela de intereses, que no podian hacerse
valer en la via jurisdiccional, o sea que no constituian dere-
chos subjetivos (1). Tanto la ley de 1865 como la de
1889, se basan en la distincién entre derecho e interés, que
es uno de los puntos capitales de nuestra tradicidn juridica
en esta materia; el derecho, cuya declaracién y realizacién
forzosa constituye el objeto de la actiidad jurisdiccional
de los jueces ordinarios y de los jueces especiales; el inte-
rés, cuya satisfaccién estd confiada al prudente arbitrio de
la administracién misma, con [a garantia mas imperfecta
de la ley de 1865, primero, con [a mas perfecta de la ley
de 1889 después, en la cual, por tanto, la IV Seccién no
estd considerada como el érgano supremo rodeado de las
mayores garantias posibles de forma y de substancia, de
[a fiscalizacién de la administracién sobre los actos de la
administracién misma,

En segundo lugar, la comparacién entre las disposicio-

(1) Véase una diligente exposicién de los precedentes hist-
ricos de la reforma de 1889 en Orlando, La justicia administra-

tiva, phgs. 633 y sig.
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nes de los articulos 20. y 30. de la ley de 20 de marzo
de 1865 y 24 de la ley de 2 de junio de 1889, confirma
que la distincién entre derecho e interés es recogida por
nuestra legislacién posiiva, y que la materia de la activi-
dad de la IV Seccién estdé formada precisamente por los
intereses y no por los derechos subjetivos que forman ¢l ob-
jeto de la actividad de los érganos jurisdiccionales, ordi-
narios y especiales, En efecto; por el art. 2o. de la ley de
1865 se devuelven a la jurisdiccién ordinaria *‘todas las mate-
rias en las cuales se trata de un derecho civil o politico™, mien-
tras que por el art. 30. “los asuntos no comprendidos en el
articulo precedente seran atribuidos a la autoridad administra-
tiva”. Y por el art. 24 de la ley de 1889 “corresponde a la
IV Seccién del Consejo de Estado decidir sobre los recursos
por incompetencia, por exceso de facultades o por violacién
de la ley contra actos o providencias de una autoridad adminis-
trativa. . ., cuando estos mismos recursos no sean de la com-
petencia de la autoridad judicial. ..” Lo que significa propia-
mente que, cuando el recurso tenga por base uno de los tres
motivos enumerados en ¢l art. 24, la autoridad administrativa,
competente para conocer por el art. 30, de la ley de 1865, es
la IV Seccién del Consejo de Estado. Si, en efecto, por el art,
24 estin excluidos de la competencia de la IV Seccién los re-
cursos que son de competencia de la autoridad judicial; si
para determinar qué recursos son de la competencia judi-
cial es preciso referirse al art. 2o0. de la ley de 1865, es
claro que los negocios devueltos a la IV Seccién no for-
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man parte de los comprendidos en el art. Zo., sino de los
comprendidos en el art. 30.; por consiguiente, que las cues-
tiones que se refieren a derechos subjetivos (privados ¥y
piblicos o politicos, comc dice el art. 20.), contindian, aun
después de la ley de 1889, formando parte de la actividad
de los drganos jurisdiccionales, y que las cuestiones devuel-
tas a la IV Seccién son las que se refieren a simples inte-
reses, en los tres casos enumerados en el art. 24, en que
la violacién de un interés individual va acompanada de la
violacién de un interés pablico.

Por lo tanto, la historia y las disposiciones positivas de
la wvigente legislacién italiana confirman que la actindad
de la Sectién IV no puede nunca tener por objeto dere-
chos subjetivos como tales, sino sélo intereses; lo que ex-
cluye, de plano, segiin lo dicho mds armba, que se pueda tra-
tar de una funcién de cardcter junsdiccional.

21. No nos podemos substraer a esta conclusién, si-
no por dos modos: o negando que el fallo sobre la existen-
cia o no existencia de derechos subjetivos sea elemento esen-
cial de la jurisdiccién en su estadio declarativo; o bien afir-
mando que los intereses que forman el objeto de la acti~
vidad de la Seccién IV no son otra cosa que derechos
subjetivos.

No nos ocuparemos extensamente de las opiniones que
se sirver de argumentos de la primera especie, porque ya
fueron examinadas y refutadas cuando se traté de estable-
cer el concepto general de junsdiccién. Dichas opiniones
parten de un concepto de la jurisdiccion o puramente ex-
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trinseco y formal o excesivamente indeterminado, y, por
consiguiente, insuficiente; mientras que nosotros creemos que
si ha de hacerse una distincion entre actividad junsdiccio-
nal y administrativa, debe apoyarse en criterios substan-
ciales y bien determinados. Y si por ventura se supusiese
que tal distincién era imposible y que se debe confesar la
identidad substancial entre las dos especies de funciones,
esto nos conduciria no ya a resolver nuestra cuestiéon en
el sentido del caricter jurisdiccional de la IV Seccién,
mas bien que en el sentido, preferido por nosotros, de su
caracter administrativo, sino prccisamente a negar ja posi-
bilidad y la utiidad de la cuestién, lo que probablemente
sobrepasa las intenciones de nuestros contrincantes.

Sobre la otra opinién, por el contrario, mucho mds ra-
dical, que, aiin aceptando, en esencia, el concepto estable-
cido por nosotros de la junsdiccién, y considerando ex-
tremo indispensable la declaracién de un derecho subjetivo
incierto o controvertido, afirma frecuentemente que ésta es,
precisamente, la mision de la IV Seccidén; es necesario que
la estudiemos mds extensamente (1).

il) En este sentido Mortara desde las primeras ediciones
de su Commeniario. Cammeo, Commentario delle leggi sulle
giustizis amministrativa, pigs. 129, 283, 285, 313 y sig., el cuel
me parece que se equivoce al citar en favor de la opinién que
1e justicia administrative tenga por objeto derechos subjetivos a
Orlando. Por el contrario, este autor, aun combatiendo el con.
cepto de uns jurisdiceibn administrativa de derecho objetivo,
afirma claramente que la justicia administrativa no implica tam-
poco una jurisdiecién de derechos subjetivos por la razén, bas-
tante sencilla, de que no es para é uvna jurisdiceién. Véase lo
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El primero, que yo sepa, en entrar en este orden de
ideas, fué Mortara. El cual, después de haber admtido
que, al menos por lo regular, los intereses que pueden ha-
cerse valer ante la IV Seccién, por el art. 24 de la ley
de 2 de junio de 1889, son los que la ley de 1865 deja-
ba privados de toda tutela, confiando su satisfaccién al ar-
bitrio de la misma administracién, apenas atemperada por
las insuficientes garantias del art. 3o0., afirma que, por vir-
tud de la ley de 2 de junio de 1889, estos intereses que
anteriormente eran puros y simples, se han convertido en
verdaderos y propios derechos subjetivos. En efecto —con-
tinta Mortara— st el derecho subjetive no es mas que un
mterés al que la ley confiere la potestad de exigir aquella
uttlidad que le es inherente, cuando la ley habla de inte-
reses, y al tiempo mismo confiéreles esta potestad, no tiene
necestdad de afiadir que son derechos. Lo son, por conse-
cuencia indefectible, de la garantia que la ley les concede.
Al conceder la tutela jurisdiccional a los intereses indivi-
duales cuando son lesionados por un acto administrativo

gue eseribe sobre la IV Seceién en la pag. 730: ‘“...es cierto
que no podemos entrar en tema de verdadera y propia jurisdic-
cifn, precisamente porque la hipétesis misma de que tratamos,
es que la tutcla de laos derechos subjetivos por ser comfiada por
el art. 2.% de l1a ley de 1865 a los tribunales ordinarios, e inves-
tigando nosotros qué materias de competencia pueden conside-
rarse propias de la IV Seeccibn ——con exclusibn de la materia
de los derechos subjetivos— hemos excluido con esto, también a
priori, ¢l elemento principal de una jurisdiceién en el sentido
propio, que es, precisamente, de estatuir sobre derechos subje-
tivos’?,
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ilegitimo (art. 24 de la ley de 2 de junic de 1889), la
ley reconoce un derecho subjetivo de los ciudadanos a la
legitmidad de los actos administrativos, el cual se hace
valer precisamente ante la Seccién IV del Consejo de
Estado.

A este razonamiento, verdaderamente ingenioso, pue-
den oponerse varas objeciones.

Observemos, en primer lugar, que de una maéas precisa
determinacién del concepto de derecho subjetivo, queda
invalidada gravemente la deduccién de que los intereses
que se hacen valer mediante el recurso a la IV Seccién,
a tenor del art. 24 de la ley de 2 de junio de 1889, han
sido sin mds transformados en verdaderos y propios dere-
chos subjetivos, por el hecho mismo de la concesién de
esta garantia.

De la definicion del derecho subjetivo, hoy comfinmen-
le aceptada, que lo considera como ‘“un interés juridica-
mente protegido, mediante el reconocimiento de la volun-
tad que lo persigue”, se deduce que no basta para que
exista derecho subjetivo que un interés encuentre cualquier
forma de proteccion en la ley. Por el contrario, hace falta
que el derecho dé un valor decisivo a la voluntad que
persigue aquel interés, esto es, que la voluntad que persi-
gue aquel derecho sea nombrada arbitro por el mismo de-
recho para su satisfacciéon. Esto implica que cuando la sa-
tisfaccion de un interés no se hace depender por la ley
unicamente de la voluntad del que lo persigue, sino en todo
o en parte de otra voluntad, no pueda llamarse derecho
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subjetivo: para que un interés cobstituya derecho subjetivo
es necesario que sea tutelado de modo independiente. Aho-
ra bien, ¢puede decirse esto de los intereses contemplados
en el art. 24 No, ciertamente. Ni antes ni después de la
ley de 1889 estos intereses han sido tutelados de un modo
independiente: sino que antes y después de la ley han po-
dido ser satisfechos, en cuanto coincidiait con el interés pi-
blico. Derecho subjetivo significa siempre interés de un su-
jeto en contradiccion con el interés de otro sujeto, y tute-
lado por el derecho enfrente y con preferencia de éste.
Ahora bien, no es éste el caso, evidentemehte, de los inte-
reses individuales en cuestién, que son tomados en conside-
racién, no en cuanto estin en oposicién, sino sblo en cuan-
to coinciden con el interés del Estado. La circunstancia de
que estos intereses se puedan hacer valer mediante recurso
a un determinado drgano estatal, no cambia la situacién
en modo alguno. Mientras no se demuestra que la misién
de este organismo es procurar la satisfaccidn de tales inte-
reses, independientemente de otros intereses y con preferen-
cia y en contradiccién con ofros intereses, aun cuando es-
tos tltimos sean intereses del Estado, no se probardi que
con la institucién de aquel organismo se hayan elevado ta-
les intereses a la dignidad de verdaderos y propios dere-
chos subjetivos, y que, por tanto, corresponda a aquel ér-
gano la cualidad de érgano jurisdiccional del Estado.

Ni tampoco autoriza al mantenimiento de semejante
conclusién el afirmar la existencia de un verdadero y pro-
pio derecho a la legitimidad de los actos administrativos
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correspondientes a los ciudadanos. El derecho a la leg-
timidad de un acto no es mas que el derecho a la obser-
vancia de las normas juridicas que rigen aquel acto: dere-
cho que corresponde sélo al ttular del interés, que la nor-
ma juridica quiso proteger, prescribiendo que el acto sea
realizado de aquel determinado modo, y no ya a cual-
quiera que pueda tener interés en que la norma sea obser-
vada, Asi, por ejemplo, pueden ser varios los propietarios
de edificios circundantes que tengan interés en que el pro-
pietario de un determinado edificio no eleve su construc-
cion mas alld de un determinado limite, pero el derechc a
que dicha elevacion no se efectiie corresponde sélo a aquel
de entre ellos que es titular de una servitus alfius non
tollendi. No basta, pues, para la existencia de un derecho
subjetivo la existencia de una norma y de un interés er
que la norma sea respetada: es necesario que la norma tu-
tele aquel interés y no otros. Cuando, por tanto, se afirma
que existe en los ciudadanos un derecho a la legitimidad
de los actos administrativos, se da por demostrade que las
normas juridicas que regulan aquellos actos estin encami-
nadas precisamente a tutelar intereses individuales de los
particulares. Lo que, evidentemente, es resolver [a cues-
tibn con la cuestibn misma, ya que lo que se trata de de-
mostrar es precisamente s1 en los casos del art. 24 entran
en juego intereses de los particulares tutelados como tales,
o sea derechos subjetivos de los particulares. A esta cues-
tién ya veremos que se debe responder a priori negativa-
mente cuando se considere que las normas, cuya observan-

68



cia quiere asegurar el art. 24, son normas que regulan la
accién de los érganos del Estado en el interés del Estado,
o sea que consagran derechos subjetivos del Estado fren-
te a sus organos, no derechos subjetivos de los particula-
res frente al Estado. Por el contrario, de las normas que
garantizan intereses de los particulares frente al Estado se
ocupa el articulo 2o0. de la ley de 20 de marzo de 1865.

Por lo demds, el argumentar del hecho de que la ley
de 1889 concede el recurso a un dérgano del Estado con-
tra los actos administrativos que lesionan ciertos intereses,
para deducir que, en vista de la ley misma, tales intereses
son derechos subjetivos, se resuelve, en dGltimo término, en
un idem per idem. En efecto, nosotros queremos saber si
los intereses de que se ocupa el art. 24 son verdaderos de-
rechos subjetivos, para decidir cual es la naturaleza del
recurso concedido en garantia de aquellos intereses, y cudl
es la naturaleza del érgano llamado a decidir sobre tales
recursos. Ahora bien, afirmar que tales intereses son dere-
chos subjetivos, porque se concede en garantia de los mis-
mos un recurso a la IV Seccién, equivale a dar por de-
mostrado que el recurso es una accidn, y la IV Seccién
un érgano jurisdiccional (1),

(1) Este, en substancia, a nuestro juieio, es también el de-
fecto del razonamiento de Cammeo, el cual, después de haber
establecido correctamente que para que haya derecho subjetivo
es necesaria la individualizeeién de los intereses, ademés de la
existencia de una norma juridiea en la cual aguellos intereses
encueptran proteccién (pég. 107), termina también afirmando
que los intereses legitimos dejados indefensos por la ley de 1865
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22. Creemos, pues, que las decisiones de la IV Sec-
ciéon del Consejo de Estado, como érganc de la Justicia
administrativa, no son verdaderas sentencias, sino provi
dencias administrativas, lo que encuentra una confirmacién
indirecta en la comparacidn entre la disposicién del art.
38 de la ley de 2 de junio de 1889 y la del art. 4o. de
la ley de 20 de marzo de 1865. En efecto, mientras se-
gin el principio general, consagrado en el art. 4o, de Ia
ley de 1865, los 6rganos de la jurisdiccién, al pronunciar
en las controversias entre la Administracién piblica y los
ciudadanos, deben limitarse a conocer los efectos de los
actos administrativos, pero no pueden nunca anular Jos ac-
tos mismos, que es misidn reservada a la dicha autoridad
administrativa; por el art. 38 de la ley de 1889, el fallo
de la IV Seccidn tiene precisamente el efecto de anular el
acto administrativo, Seria, es verdad teéricamente admisi-
ble, que a los érganos de la jurisdiccién les fuese defer-
da también la facultad de anular los actos administrativos,
y, por consiguiente, no seria del todo ilogico suponer que
el art. 38 constituia una excepcién al principio contenido
en el art. 40. Pero contra tal interpretacién de los dos ar-

se hicieron derechos subjetivos en virtud del 24 de la ley de 1889
(péginas 113 y 129, texto y nota). Esta conclusién tendria nece-
sidad también de ser demostrada (¥ sobre este punto esperameos
con interés la continuacién del tratado del ilustre autor), pero
demostrada independientemente del carfeter jurisdiecional de
Ia IV Seecitn, puesto que ella misma es, a su vez, el supnesto
de la naturaleza jurisdiccional de la funcién deferida a este 6r-
gano de la justicia administrativa,
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ticulos se puede también observar: que en todo caso la
anulacién de un acto administrativo hecha por un 4rgano
de la jurisdiccién civil, deberia tener una eficacia restrin-
gida a las partes interesadas, segilin la regla que limita a
las partes la eficacia subjetiva de la cosa juzgada: mien-
tras que la anulacién de los actos administrativos hecha por
la IV Seccién, basindose en el art. 38 de la ley de
1889, tiene un alcance general y absoluto, como se dedu-
ce ficilmente del tenor literal del mismo articulo (1).
Determinada asi la naturaleza juridica de la decisién
de [a IV Seccion, y negando a la misma el caricter de
una sentencia, se le deben negar también, necesariamente, los
efectos de cosa juzgada en las relaciones con los érganos
de la jurisdiccién verdadera y propia, o sea de los Tribu-
nales ordinarios. La cuestién, de grande importancia practi-
ca y de las mds controvertidas, es una de las que mds han
agitado la controversia sobre el cardcter jurisdiccional o
no jurisdiccional de la funcién de la Seccion IV. Negado
el cardcter jurisdiccional de este érgano de la Justicia ad-
ministrativa, se deduce, como indeclinable consecuencia, que
aquellas decisiones no tienen nunca el valor de cosa juzga-
da y no obligan a los Tribunales ordinarios, Si, en efecto,
es verdad —como agudamente observa Scialoia-— que, admi-
tido el caricter junsdiccional de la IV Seccién, no por esto
se debe necesariamente conceder el valor de cosa juzgada a

(1) Orlando, La Justicia administrativa, pag. 107.—Matti-
rolo, Commentario, I, nfims. 214 y 340, Contra Cammeo, Co-
mment., piginas 297 y sig.
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sus decisiones en las relaciones con los Tribunales ordinarios,
puesto que tedricamente la autoridad de la cosa juzgada no
implica un valor absoluto en la sentencia, viceversa, negado
el caricter jurisdiccional a la decisién de la Seccién 1V, y,
por consiguiente, el caracter de sentencia a sus decisiones, se
debe necesariamente concluir que tales decisiones no obli-
gan en ningtin caso a los drganos de verdadera y propia ju-
risdiceion.
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CAPITULO CUARTO

La sentencia y los demds actos de los drganos
junsdiccionales



SUMARIO: 23. Posicibn de la cuestién. Opinién que
reduce la distincién entre la sentencin y los demas actos
del juex a una distincién de pura forma: su refutacién.
24. Necesidad de una distincién subistancial: la distincién
entre sentencia, ordenanza y decretos en el art. 50, C.
de p. c.: su insuficiencin. — 25. Determinacién de los
conceptos de sentencia, ordenanza y decreto, con base en
los principios dogméticos fundamentales. — 26, La dis-
tincién entre sentencia y ordenanza en las disposiciones es-
pecinles de la ley: la distincién en el procedimiento de
los incidentes. — 27. La distincién en otras materias, es-
pecialmentd en materia de ejecucién. — 28. La distincién
entre sentencia y decreto en las varias disposiciones le-
gislativas. — 29, La distincién resultante de la 1légica
del sistema y la hecha en el art. 50: carécter incompleto,
no errdneo de dsta. — 30. Loas caracteres formales de
la sentencin, de la ordenanza y del decreto.

23. Los érganos de la jurisdiccién civil, en el ejerci-
cio de las varias funciones jurisdiccionales y también no
jurisdiccionales confiadas a ellos en la ordenacién juridica,
realizan miltiples actos, de naturaleza varia, que tienen de
comiin con la sentencia la calidad del drgano de que ema-
nan. De aqui la necesidad para el que quiera determinar
cumplidamente el concepto de senmtencia de distinguir la
sentencia de los demds actos de los drganos jurisdicciona-
les del Estado. El problema estdi muy lejos de ser de
facil solucién, especialmente por la poca precisién de con-
ceptos dominante en las varias legislaciones positivas, sin
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excluir la italiana, que a la distincién entre las varias es-
pecies de actos del juez dedica la no demasiado feliz dis-
posicién del articulo 50 del Cédigo de procedimiento civil.

Una opinién, que cuenta en Alemania alguna autori-
dad, sostiene que la diferencia entre la sentencia y las de-
mis especies de actos del juez es una diferencia de pura
forma: la sentencia es el acto mds formal del drgano de
la jurisdiccién. Las mas importantes formalidades que la
distinguen serian: la férmula de sentencia (en nuestro de-
recho también el dictarse en nombre del Rey: art. 54 del
Cédigo de procedimiento civil); la motivacién y el objeto
o parte dispositiva (1). En contraposicién a la sentencia,
siempre desd¢ el punto de vista puramente formal, estaria
la ordenanza (Beschlusse) y los decretos (Verfugungen);
mientras que la sentendia seria la decision ligada a una
forma solemne, la ordenanza seria una decisién solamente
formal y el decreto una decisién no formal (2). La inica
distincién posible, desde el punto de vista substancial en-
tre estas tres especies de actos, seria la de su mayor o
menor importancia; pero una distincién tan indeterminada
que sélo podria establecerse en los casos particulares, segin
las particulares circunstancias del acto (3).

Pero tal criterioc no es, en el fondo, sino la renuncia a
la determinacién de un criterio distintivo entre el acto que
constituye el fin y la esencia de la funcién jurisdiccional,

(1) Cfr. Schmidt, loe. eid.
(2) Idem id.
(3) Idem id.
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y los demds actos que el érgano de la junsdiccién puede
realizar, ya en el ejercicio de esta funcién, ya en el ejer-
cicio de otras funciones a él encomendadas. La prescrip-
cién de una determinada forma es, en efecto, la consecuen-
cia de la naturaleza intrinseca de un acto determinado, y
no el producto del puro arbitrio legislativo: debe ser, por
consiguiente, siempre posible decidir, de la naturaleza de
un acto, la forma que debe revestir. Si asi no fuese res-
pecto a la sentencia, seria preciso concluir que sélo son
sentencias aquellas decisiones, para las cuales la ley ha
adoptado la palabra sacramental de sentencia; y que no
lo son nunca aquellas a que la ley no da nombre alguno
o califica con una denominacién genérica (por ejemplo,
decisiones o providencias). Por lo demds, esta opinién no
puede considerarse como aceptada tampoco en Alemania,
donde tanto bajo el imperio del derecho comin, como ba-
jo el imperio de la ordenanza procesal de 1877, la doctni-
na siempre tratd de determipar, por medio de criterios
substanciales, la distincién entre la sentencia y los demds
actos de los érganos jurisdiccionales (1).

(1) La doctrina alemana del derecho comiin distinguia los
actos del juez en decretos (Verfugungen) y sentencias (Urtheile)
segdn tuvieran por objeto la tramitacién del pleito, o una verda-
dera y propia decisién, y como ulterior y més preciso eriterio
adoptaba el siguniente: habfa sentencia cuando sobre la cuestién
decidida habian sido ofdes las dos partes, o habian sido citadas
en forma para hacerse ofr: habia decreto cuando faltabs la con-
tradicci6n : asf Goenner, Hondbuch des deutschen gemeinen Pro-
gesges, I, phrr. 22 a 26. ——-—Bayer Vortraege ueber den demeinen
ordentlichen Zavilprozess, Munich, 1858, pégs. 401 y sig.—
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24, También nuestro Cddigo de procedimiento ecivil
ha quenido, si bien de un modo negativo, establecer un
criterio de distincion entre la sentencia y los demds ac-
tos del juez, es decir, las ordenanzas y los decretos (1).

Renaud, Lehrbuch des gemeinen Zivilprozessrechis, Leipzig, y
Heidelberg, 1873, parr. 154.—Wetzell System des ordentlichen
Zivilprozesses, Leipzig, 1878, parr. 51, texto y nota 10, Véase sin
embargo, contra este criterio de distincién, Planck, Die Lehre
von dem Beweisurtheil, Gotinga, 1848, pédgs. 163 y sig. Después
de la ordenanza procesal de 1877, 1a doctrina alemana distingne
también las sentencias (¥/rtheile) las ordenanzas (Beschlusse)
y los decretos (Verfugungen). Sentencia es el fallo del juez que
eontlene la determinacién de lo que es derecho en el caso con-
creto, emitida después de una controversia oral obligatoria
(Planck, Lehrbuch, I, pags. 450 y 452.—Kleinfeller, Lehrduch,
pags. 207 y 215) ; ordenanzas y decretos son los actos del junez
que carecen de alguno de estos requisitos: o sea, que contienen
s6lo disposiciones sobre Ja tramitacion del asunto y no una de-
cisién, o que no ven precedidos de uns controversia oral obliga-
toria: la distineién entre una y otra especie de actos esth en el
érgano de que proceden: la ordemanzs emana del colegio, el de-
ereto del presidente o de un juez delegado (cfr, Planck, Lehrbuch;
paginas 458 y 459.—Kleinfeller, Lehrbuchk, phg. 207). en el de-
recho procesal penal la distineién de Roeco (Arturo}, entre sen-
tencias, ordenanzas y decretos esth basada en criterios esenciales
Concetto, specte ¢ valore delle senienze penale definitive, sobre-
tiro, de la Rivista penale, Turin, 1905, pag. 8 y sig.

(1) Art. 50 Céd. proe. civ.: ‘‘Lias providencias de la autori-
dad judieial hechas a consecuencia de recurso de una de las par-
tes sin citacién de la otra, se llaman decretos, esthn escritas al
fin del recurso y notificadas por copia a las partes después de
su inseripeion en el registro. Las providencias, que se dictan en el
curso del asunto por losg presidentes, por los jueces delegados,
por los pretores o por los conciliadores, a instancia de una de
las partes, con citacién de la otra, o de oficio, se laman orde-
nanzas y estdn escritas en los registros...’’ Relaci6n Pisanelli:
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De la relacién Pisanelli y del texto del art. 50 resuita
que fueron tres los criterios en que se fundd la distineién:
para la distincién entre sentencia y ordenanza de un lado
y decreto de otro, el cnterio de la existencia o no existen-
cia, de un juicio ordinario centradictorio; para la distin-
cién entre sentencia y ordenanza, el criterio del érgano de
que el acto proviene, y el del momento del proceso en
que se dicta. La indole contradictoria del juicio distingui-
ria la sentencia y la ordenanza del decreto; su proceden-
cia de todo el Colegio juzgador, o de un solo miembro
del mismo, y el haber sido dictada durante el curso de la
causa o al fin de la causa, distinguiria la sentencia de la
crdenanza. Por consiguiente, seria sentencia el fallo dicta-

“El proyecto, firme en su idea de no dar definicién sobre el ca-
racter de las sentencias, v de no establecer diferencias entre las
mismas por lo que se refiere a los medios de impugnarlas, no
formulé distineiones que pertenecen al dominio de la cienecia,
sino gque ha seguido uvn eamino mucho mifs sencillo, Censidera
como sentencia todo fallo, definitivo o apelable o provisional, de
la autoridad llamada a juzgar el asunto y considera como sim-
ples providencias las que dicta sblo el presidente o un juez de-
legado’’, Relacién Pisanelli, pag. 153. Con tal distincidén se con-
tenta Mattirolo, Tratt., ¢l cual s6lo afiade como criterio distinti-
vo entre las sentencias v las ordenanzas del jucz singular esto:
que hay sentencia cuando el pretor ¢ conciliador llena la misién
que en causa pendiente ante magistrados colegiados correspon-
deriz a todo el Colegio; hay ordenanza cuando realiza, por el
contrario, la funcién del presidente o del juez delegado. Como
se ve, es éste un modo de resolver la cuestién con la cuestién mis-
ma, porque siempre quedard por saber cuéndo el juez singular
llena la funcién del Colegio y cuindo la del presidente o del
juez delegado.
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do, después de un juicio ordinario contradictorio, por todo
e] Colegio judicial o el juez singular, pero al fin del proce
dimiento; seria ordenanza el fallo emitido durante el curso
del procedimiento, en un juicio contradictorio, por el pre-
sidente o por el juez delegado; seria decreto el fallo emi-
tido por cualquier autoridad judicial, pero en un juicio
sin contradiccién,

Pero la jurisprudencia ha echado ya de ver lo insu-
fictenta e incompleto de tal cnterio (1). Ante todo, no

(1) Véase especialmente las criticas de Mortara, Comm. I1,
paginas 774 y sig.: sobre las cuales debemos observar solamente
que no nog parece que deban calificarse de ordenanzas emitidas
antes de estar pendiente el juicio algunas providencias a gue se
refiere en la piig. 777, esto es, las providencias preliminares por
denuncia de obra nueva o de daifio temido, y las a que se refie-
ren los arts. 572 Céd. proc. civ, y 871 Céd. Com. En efecto, en
cuanto a las primeras, o el pretor provee sin citacién de la otra
parte {art. 938, princ.) y en este caso si bien falta un juicio pen-
diente, la providencia del pretor es como dice textualmente el
articulo 940 prine., un decreto y no una ordenanza. O hay cita-
cién de la otra parte, y en este caso el juicio pendiente eXiste y
eg precisamente ¢l juicio por denuncia de obra nueva o daiio
temido, en el cual el pretor, si es competente, decide con sen-
tencia, y si no es competente, dieta por medio de ordenanza las
providencias urgentes ¢ provisionales que son nccesarias, y re-
mite a las partes ante la autoridad competente (articulo 940, ca-
pitulo 1.%). En cuanto a lag providencias, de que trata el articu-
lo 572 C6d. proe. civ., ¢l juicio pendiente existe también y es el
procedimiento de ejecucién, en el cual surgen las dificultades a
gue se refiers el mismo articulo: por dltimo, en cuanto a los ca-
aos del art. 781 C46d. Com., como también alli la ley obliga al
pretor a remitir o las partes ante la autoridad competente {como
por lo demas también en el caso del art. 572 Céd. proc. civ.}, ello
presupone, que el juicio contradictorio se haya iniciado ya ante
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es verdad que el ser contradictorio el juicio distinga la
sentencia y la ordenanza del decreto: porque hay muchos
ejemplos de sentencias emitidas sin contradiccion (ejemplo:
la sentencia declarativa de quiebra, art. 691 del Cédigo
de Comercio, etc.). No es verdad que el drgano de que
proviene y el momento del procedimiento en que se dicta
aistingan a la sentencia de la ordenanza, porque hay sen-
tencias pronunciadas por jueces singulares y durante el pro-
cedimiento del asunto (ejemplo: las sentencias interlocuto-
rias o apelables de los pretores), y ordenanzas pronuncia-
das por el Colegio (ejemplo: la ordenanza que suspende
la publicidad de una audiencia: art. 52 del Cédigo de
procedimiento civil; la ordenanza que prescribe la conti-
nuacién del procedimiento por la via formal: articulos 391
y 413 del Cédigo de procedimiento civil y Zo. de la ley
de 3! de marzo de 1901), y, por dltimo, ordenanzas dic-
tadas si por un solo juez, pero al fin del procedimiento
(ejemplo: ordenanza de tasacién de los gastos, art. 375 y
siguiente del Cédigo de procedimiento civil).

En realidad, la distincién hecha por el art. 50 (articu-
lo que —nétese bien— tiene menos el cardcter de una dis-
posicién normativa que e! de un principio doctrinal, como
se encuentran algunas veces en los Cédigos) no es en esen-

el mismo pretor. En realidad, como veremos més adelante, es
necesario un procedimiento en eurso para que el fallo del juez
pueda asumir el earicter de ordenanza; en la ordenanza, en
efecto, se decarrolla la actividad del juez relativa al procedi.
miento, o sea la actividad de pura ejecucién del juez.
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cia Inexacta: tarto que en la mayor parte de los casos prac-
ticos, de las varias especies de fallos judiciales. L.os carac-
especie de actos del juez, Pero tiene el defecto de poner
como base de la distincién criterios no decisivos, porque se
refieren a elementos secundarios y extrinsecos no caracteris-
ticos es posible distinguir bastante bien, la una de la otra
teres indicados en e] art. 50 se encuentran, si, en las varias
categorias de actos alli enumeradas, pero se encuentran sélo
normalmente y no ya constantemmente. Y como por su in-
dole predominantemente teérica, la disposicién del articu-
lo 50, si bien puede servir de guia al intérprete, no puede
obligarle absolutamente; porque, en todo caso, del sistema
de la ley es de donde hay que sacar los conceptos genera-
les y fundamentales, y no ya de una aislada disposicién de
ésta, nos proponemos aqui desunir de los principios gene-
rales de la ciencia del derecho procesal y del conjunto sis-
temdtico de nuestro derecho procesal positivo la distincién
entre la sentencia y los demds actos del juez.

25. La distincién entre la sentencia de un lado y los
demis fallos del juez de otro, se deduce entretanto, neta
y determinada del concepto mismo de la sentencia, segin
hemos tratado de establecerlo, derivindole del de jurisdic-
cion, del cual conshtuye uno de los mdas importantes mo-
mentos. Si la sentencia es el acto por el cual el érgano
jurisdiccional, aplicando la norma al caso concreto, elimi-
na la mcertidumbre sobre la tutela juridica que correspon-
de a un interés concreto, es claro que solamente aquel ac-
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to del juez que contiene ‘la declaracién de una relacién
juridica incierta” puede llamarse sentencia. Esta declara-
cién puede referirse tanto a una relacién de derecho ma-
terial como a una relacién de derecho procesal; pero hay
sentencia siempre que el juez, eliminando la incertidumbre
sobre una relacién concreta de derecho, determina lo que
es derecho en el caso concreto (1). Cuando, por el con-
trario, el juez no desarrolia este momento esencial de su
funcién jurisdiccional, sino que, en los limites de la norma
juridica que en el caso concrefo no se presenta como in-
cierla, provee al cumplimiento de las varias funciones que
se le exigen, se tendrd, segiin los casos, una ordenanza o
un decreto, pero nunca una sentencia. Y precisamente hay
ordenanza cuando el juez desarrolla su facultad de di-
recciéon del procedimiento, que es una facultad inherente a
su funcién junsdiccional, y en ésta esta comprendida. En
virtud de tal facultad, el juez no declara relaciones juri-
dicas, n1 materiales, ni procesales, sino que provee a la
marcha regular del procedimiento, cuya direccidén le esta
reservada. El acto, por el cual el juez ejerce ésta su fun-
cién directiva del procedimiento, es precisamente la orde-

(1) Sobre decisiones procesales véase en el tratado de Me-
nestrina, La Prejudiciale, Kisch, Urtheilslehre, Planck, Lehrbuck;
We).smaml Lehrbuch ; Klemfeller Lehrbuch. No admlte en cam-
bio sentencias, sino solo ordenanzas {Beschlusse), sobre cuestio-
nes procesales la ordenanza austriaca, sobre la cual véase Menes-
trina, loc. cit, Para el derecho austriaco, por conmsiguiente, es
sentencia dnicamente el acto del juez que declara una relacién de
derecho material.
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nanza (1). La ordenanza supone siempre cierta, o, por lo
menos, no incierta, esto es, no controvertida, no contesta-
ble la relacién juridica concreta y provee simplemente por
su actuacién, esto es, a la ejecucién de la norma que le
consagra. La ordenanza tiene, pues, por si misma, un al-
cance puramente ejecutivo y no decisorio. La diferencia
que la distingue de la sentencia resulta asi bien determi-
nada: la sentencia es esencialmente un acto de la inteli-
gencia, un juicio légico; la ordenanza es, por el contrario,
esencialmente, un acto de voluntad del juez. He aqui por-
qué mientras la motivacién, esto es, el desenvolvimienso
del juicio légico, es un requisito esencial de la sentencia
(arts. 360-361 del Codigo de procedimiento cvil), la orde-
nanza no tene necesidad de motivacién (art. 362), Ex-
cluidas las sentencias y las ordenanzas, todos los demds
actos del juez son decretos. Bajo esta denominacién se
comprenden actos de diversa naturaleza, como de diversa
naturaleza son las funciones que incumben al juez, el
cual —como es sabido— obra a veces como Srgano de la

(1) Sobre la direceién del procedimiento por parte del juez
(Prozessleitung), v sobre lag facultades de éste, véase Planck,
Lehrbuch.—Schmidt, Lekrbuck.—Weismann,—Kleinfeller, Lehkr-
buck. Son facultades, como ge explica en el texto, de naturaleza
jurisdiceional accesoria y puramente ejecutiva. Estan compren-
didas en la m#s general categoria de las facultades ejecutivas
del juez {que se encuentran también en otros 6rganos de la ju-
risdieeién, por ejemplo: en el eseribano), a las cuales pertenecen
también las facultades que no se refieren a la marcha del proce-
dimiento, sino a su iniciacién o a la pronuncia de procedimientos
provisionales. Una distineién anéloga hace Schmidt, loc. eit.
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funcion jurisdiccional, ¥ a veces también como érgano pu-
ramente administrativo. El decreto, pues, es también, al
igual que la ordenanza, una providencia puramente ejecu-
tiva, y no la declaracién de una relacién de derecho con-
trovertida; pero difiere de la ordenanza en que no tienc
por objeto la direccién de un procedimiento ya iniciado,
sino la ordenacién de actos de distinto género, en los que
se desarrolla generalmente la funcién administrativa, y al-
gunas veces también la funcién jurisdiccional del juez (asi,
por ejemplo: en el secuestro conservativo, en el cual, por
la urgencia en el proveer, la ley prescinde de la incerti-
dumbre de la relacion, y da facultades al pretor para or-
denar sin mas un acto de ejecucién, si bien puramente
provisional y sujeto a convalidacién: articulos 224, G3]
y 933 del Cédigo de procedimiento civil, y también en los
casos de los articulos 572 de]l Cédigo de procedimiento
civil vy 871 del Cédigo de Comercio).

En resumen: la sentencia es el acto del juez encami-
nado a eliminar la incertidumbre sobre la norma aplicable
a]l caso concreto, acreditando una relacién juridica incierta
concreta; la ordenanza es el acto por el cual el juez, sien-
do cierta y suponiendo gue es cierta la norma aplicable al
caso concreto y cierta la relacidén juridica concreta, pro-
vee a la marcha de un procedimiento pendiente, ordenande
actos de pura ejecucién; el decreto es el acto por el cual
el juez, siendo también cierta o suponiéndose gue es cierta
la norma aplicable al caso concreto, provee a todas las

105



demds funciones judiciales o administrativas que de él se
exigen,

26, Esta distincién, que se deriva de los principtos y
del sistema de la ley, encuentra también, en las disposicio-
nes especiales de ésta, una confirmacién directa.

Para la distincién entre sentencias y ordenanzas es -
pica ante todo la reglamentacién juridica de los incidentes
en nuestro Cédigo de procedimiento civil y en la ley de
31 de marzo de 1901 sobre la reforma del procedimiento
sumario.

Segln los articulos 181 y siguientes del Cédigo de pro-
cedimiento civil (aplicados al procedimiento sumario por
los articulos 4 y 12 de la ley de 31 de marzo de 1901),
los incidentes se proponen al presidente, el cual, si las par-
tes estin de acuerdo sobre la resolucién, provee para la
ejecucién (art. 181 del Cédigo de procedimiento civil) con
ordenanza (articulos 50, 182, 206 en relacién con el 207,
222, 230, 252 y 272 del Cédigo de procedimiento civil).
Si las partes no estin de acuerdo, las remite, siempre por
ordenanza {art. 184), ante el Colegio (art. 181), el cual
decide mediante sentencia (art. 50, 206 en relacién con el
217, 222, 224, 230. 252 y 272). Los casos de urgencia
estan equiparados a aquellos en los que hay acuerdo entre
las partes, y a ellos provee directamente el presidente por
medio de ordenanza (art. 182), pero sujeta a apelacién
ante e] Colegio (art. 183). La distincién mds arriba he-
cha es clarisima en este sistema. Cuando no hay incert-
dumbre sobre la relacién concreta procesal porque las par-
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tes, valiéndose del derecho de disposicién que se le conce-
de (1), reconocen espontineamente su existencia, o tam-
bién cuando, por razones de urgencia, la ley prescinde de
la declaracién voluntaria o legal de la relacién juridica, y
quiere que se le dé provisionalmente ejecucién (caso en
que la relacién se considera provisionalmente como acredi-
tada), no se trata mas que de proveer a actos de ejecucién
o de actuacién de la relacién acreditada. Aqui solo entra
en juego la potestad directiva del juez sobre el procedi-
miento, ¥ por esto a aquella ejecucién provee el juez por
una simple ordenmanza. Cuando, por el contrario, el acuer-
do de las partes (2) y. por tanto, la relacién procesal

(1) El principio de disposicién de las partes es regla en el
procedimiento civil, donde rige el principic: nemo tudex sine
actore, esto es, donde la intervencidén del Estado para la satis-
faceibén de la tutela de los intereses privados se hace depender en-
teramente de la voluntad del particular. Este principio que vale
para la tutela de los intereses materigles, vale también para la
de los intereses procesales, que Son intereses puramente secun-
darios, que tienen a los primeros por contenido substancial, La
tutela de los intereses procesales de las partes depende, pues,
inicamente de su voluntad; su acuerdo elimina toda incerti-
dumbre sobre la relacion procesal, gue se establece ast como es
determinada por el acuerdo. Sobre el principio de disposieién
véase Schmidt, Kleinfeller, Chiovenda, op cit. Sobre la posibili-
dad de disponer de dercchos materiales mediante actos procesa-
les véase Biilow, loe. cit.

{2) La falta de acuerdo no significa que la cuestién esté
controvertida entre las partes, No es, por econsigniente, exacta
la opinién manifestada durante los trabajos preparatorios del
Cédigo y seguida por varios autores, segiin la cual la sentencia
diferiria de la ordenanza porque supone una contestacién entre
las partes.
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aparece incierta, ni concurren razones de urgencia para con-
siderarla, no obstante, como acreditada a los efectos de la
ejecucién, es necesario ante todo proceder a la declaracién
de la relacién, mediante aplicacién de la norma al caso
concreto; lo que no puede hacerse sino mediante senten-
cia (1). E igualmente mediante sentencia se acredita la
relacién cuando se ha proveido si, por urgencia, a su ac-
tuacién provisional, pero, faltandd la aquiescencia de las
partes a la ordenanza, hay todavia incertidumbre sobre la
norma realmente vilida en el caso concreto.

En el procedimiento de los incidentes tenemos siempre
esta posicién: mientras que la relacién juridica es cierta o
considerada por la ley, por razones de oportunidad como
cierta, el fallo del juez, con el cual se provee a los actos

(1) Al caso en que falte el acuerdo de las partes esth equi-
parado el caso, excepcional en el procedimiento eivil, por el prin.
cipio de disposicién en é] vigente (véase nota 1 de la phg. 107),
en que no sea posible el acnerdo, porque se trate de materia en
que rija el principio de la oficiosidad. En este caso la relacién
aparece como objetivamente incierta, y es necesarit siempre una
sentencia que la haga cierta. Asi, enando se proponga la excepci6n
de incompetencia por la materia o por el valor (que es de orden
piblico y debe ser decretada de oficio por el juez, art. 187 Cédi-
go procesal civil}, no es ya posible que sobre ella se decida me-
diante ordenanza; y a pesar del acuerdo de las partes, la cues-
tién pasa siempre al Colegio, que decide con sentencia. Si bien la
férmula ambigua del art. 189 pueda prestarse a dudas, esta es
la solucién exacta, como lo confirma e] art. 34 del Real Decreto
de 31 de Agosto de 1901 para la ejecucién de la ley bajo la re-
forma del procedimiento sumario. Lo mismo puede decirse cuan-
do el juez ordene de oficio una prueba y la eitaci6n de un
tercero.
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de ejecucién (art. 181), es una ordenanza; cuando, por el
contrario, la relacién es incierta, el acto del juez en el que
decide sobre la relacién, es una sentencia. Y esto no sola-
mente para el procedimiento de los incidentes ante el juez
colegiado, .sino también (lo que es particularmente notable,
porque aqui no es aplicable el criterio extrinseco del érga-
no de que el acto proviene) para el procedimiento inci-
dental ante el juez singular. El art. 424 del Cédigo de
procedimiento civil prescribe precisamente que la admisién
del interrogatorio por parte del pretor tenga lugar por
ordenanza, cuando no sea controvertida por la otra parte,
y con sentencia, cuando falte el acuerds de las partes; y lo
mismo se deduce del art. 428 respecto al informe pericial.

El haber encontrado exacto el criterio sentado por nos-
otros respecto al procedimiento de los incidentes, conforme
estd regulado en nuestro derecho procesal positivo, es una
circunstancia de mucho relieve, cuando se considera la am-
plia esfera de aplicacién que tiene el procedimiento de los
incidentes en nuestro procedimiento civil: en efecto; éste
ademds de aplicarse a las excepciones de incompetencia y
de declinatoria de foro, a las excepciones de nulidad, a las
cuestiones referentes a la demanda de garantia y a la in-
tervencién en el pleito, y seglin el precepto general del
art. 206, a todas las cuestiones referentes a la admision de
cualquier medio de prueba. Todas estas materias, tomadas
en conjunto, absorben ya por si solas buena parte de tode
el procedimiento.

27. Pero también en otras materias, en las cuales el
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fallo del juez que provee a regular la relacién juridica
puede ser o una sentencia o una ordenanza, el criterio es-
tablecido por nosotros es siempre exacto. Asi en materia
de rendicién de cuentas, cuando se provee a la ejecucién
de relaciones no inciertas, el juez dicta una ordenanza; con
ordenanza se decreta el pago del exceso sobre los gastos,
segun la misma exposicién hecha por quien rinde las cuen-
tas (art. 321), y por ordenanza se aprueba la cuenta en
caso de mutuo acuerdo de las partes (art. 323). En cam-
bio, se provee con sentencia cuando hay incertidumbre so-
bre la relacién juridica; por lo tanto, es necesario una sen-
tencia para aprobar las cuentas controvertidas (articulo
323). Lo mismo hay que decir en las cuestiones que pue-
den surgir en materia de ejecucién forzosa. También en
‘materia de ejecucién puede haber incertidumbre sobre rela-
ciones juridicas concretas. En efecto; la ejecucién forzosa
supone siempre que el obligado no haya conformado es-
pontaneamente su conducta con la regla de conducta acre-
ditada, y que haya que proceder, por lo mismo, a la satis-
faccion del interés del derechohabiente, independientemen-
te de la voluntad de aquél, o aun contra su voluntad. Esta
satisfaccién, que tiene lugar por obra del Estado, puede
implicar el sacrificio de alguno de los derechos del obli-
gado. Por tanto, aunque en la ejecucién esté demostrada
la relacién juridica material que existe entre actor y de-
mandado, puede ser incierta Ja relacién entre el Estado y el
demandado, o sea, puede ser incierto hasta qué punto debe
ser sacrificado el derecho del demandado, en virtud del
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derecho de ejecucién correspondiente al Estado. Toda vez,
pues, que en el procedimiento ejecutivo debe ser privado
el obligado de algin derecho, la falta de sujecién volun-
taria del obligado, que es supuesto de la ejecucién forzosa,
produce una incertidumbre sobre la relacién juridica con-
creta existente entre el Estado y el exequendus, que debe
ser eliminado mediante una sentencia. Esta es la razdm,
por la cual la venta de los bienes muebles e inmuebles
del deudor debe ser autorizada mediante sentencia (articu-
lo 623, en relacién con el 655, nim. Yo.; 685 del Cédigo
de procedimiento civil). Puede suceder también que la in-
certidumbre sea producida por contestaciones formales del
exequendus: entonces es necesaric una sentencia especial
que decida sobre su oposicién (articulos 570, 579 y 660).
Pueden, en fin, en el procedimiento ejecutivo surgir incer-
tidumbres sobre los derechos de los terceros y sobre las re-
laciones reciprocas de varios derechohabientes sobre los bie-
nes del exequendus; también estas incertidumbres se elimi-
nan mediante sentencia (articulos 616, 646, 647, en re-
lacién con los 655 y 657; 652 y 654; 575, en relacién
con el 702; 699 y 704; 716 del Cédigo de procedimiento
civil). Por el contrario, también en el procedimiento ejecu-
tivo, cuando por la espontinea adhesién de las partes, la
relacién no sea incierta (art, 652}, o cuando por la urgen-
cia de lo proveido, la ley prescinda de su incertidumbre
(articulo 750 del Cédigo de Comercio; 572 y 647, capitu-
lo I, del Cédigo de procedimiento civil), o cuando se tra-
te de !la pura ejecucién de relaciones no inciertas, por es-
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tar acreditadas en documentos piblicos (articulos 719 y
722), las providencias de pura ejecucién son tomadas me-
diante simple ordenanza. También en la materia de los
gastos se repite la misma regla: J]a condena en los gastos,
que implica la declaracién de una relacién incierta, se ha-
ce siempre mediante sentencia (art. 370); en cambio, la
simple tasacidn de los gastos que se presenta como un acto
de pura ejecucién, puede ser hecha por ordenanza sepa-
rada (artfculo 365); pero, si también acerca de la tasacién
surgieran controversias, de modo que resultase incierto el
quanium debealur, es necesaria una sentencia que elimine
esta incertidumbre (art. 377) (1).

28. Respecto a la distincion entre sentencia y orde-
nanza por ua lado y decreto por otro, es de observar que,
excluidos los casos (y son [a mayoria) en que el decreto
es cmitido por el juez, no en el ejercicio de su facultad
jurisdiccional, sino como érgano de la llamada jurisdiccién
voluntaria, para los cuales la distincién se deriva de la di-
versidad de la funcién ejercitada, en los casos, por el con-
trario, en que el decreto es dictado precisamente por el
magistrado en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, siem-
pre es verdadero el criterio distintivo arriba establecido.
En el decreto, el juez ni desarrolla su facultad directiva

{1) Como la ley ha considerado 1a ligquidacién de los gastos
coMo una cperacién puramente ejecutiva, ha admitido la distin-
cién entre el prenunciamiento sobre los gastos y la liguidacién
de los gastos. Sobre la divisién entre las dos operaciones véase
las observaciones de Chiovenda, La condena en los gastos, piginas
408 y sig., especialmente pag. 410.

112



del proceso ni acredita una relacién incierta, pero cuando
no hay adn ningin proceso pendiente, dicta varias provi-
dencias de naturaleza jurisdiccional, pero puramente ejecu-
tivas, las cuales tienen todo el caricter de la accesoriedad
y provisoriedad. Asi, en los casos de los articulos 146,
154 y 172 el juez (singular o colegiado), mediante decre-
to, autoriza la citacién por medio de proclamas o abrevia
el término para comparecer 0 para contestar; en los cuales
casos se trata precisamente de procedimientos jurisdicciona-
les accesorios, de naturaleza puramente ejecutiva, esencial-
mente urgente y provisional. Asi también, en los casos de
los articulos 938 y 940 el pretor puede, por medio de de-
creto, proveer sobre la denuncia de obra nueva o de daiio
temido aun sin la citacion de la otra parte; también aqui
estamos en presencia de un acto jurisdiccional ejecutivo,
urgente y provisional. En efecto; en ambos casos, en los
cuales la relacién juridica es si incierta, pero por razones
de urgencia, la ley la considera provisionalmente como si
no fuese incierta y permite al juez proveer sin mds a actos
de ejecucion; la providencia provisional tomada por decre-
to debe necesariamente transformarse en un fallo definitivo
emitido por sentencia (art. 93! en relacién con el 934,
935, 936, 937 y 940 del Cédigo de procedimiento civil).
En estos casos, la providencia provisional es decreto y no
ordenanza, porgue faltando un proceso pendiente no se
presenta como desarrollo de la facultad directiva del juez
sobre el proceso.

Siempre relacionados con este dlimo asunto de la dis-
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tincién entre la sentencia y el decreto en nuestra legisla-
cién positiva, son significativos los casos de los articulos
841, 843 y 844 del Cédigo de procedimiento civil; 684,
704 y 836 del Cédigo de Comercio. Por los articulos 841,
843 y 844 del Cédigo de procedimiento civil, la decisién
del juez en el juicio de interdiccién o de inhabilitacién es
una sentencia, si bien pronuaciada en cidmara de consejo, ¥
a consecuencia de simple recurso (art. 836). Por los ar-
ticulos 684 y 704 del Cédigo de Comercio, el fallo del
juez que declara la quiebra o determina su fecha imicial,
es una sentencia, 81 bien emitida en cimara de consejo y a
consecuencia de recurso, o también de oficio (articulos 684,
704 y 911 del Cédigo de Comercio). Por idltimo, segin
el art. 836 del Cédigo de Comercio, [a aprobacién de lo
acordado, cuando no hay oposicién, tiene lugar por senten-
cia (art. 839), pero siempre en un juicio que tiene lugar
en cdmara de consejo y previo recurso (articulos 836 del
Cédigo de Comercio y 779 del Cédigo de procedimiento
civil).

En todos estos casos, si bien la forma de procedimiento
es tal que deberia conducir normalmente a un decreto (ar-
ticulos 781 y 782 del Cédigo de procedimiento civil), y
en cuanto a los fallos en materia de quicbras y de con-
cordatos (faitando toda forma de contradiccién), la pro-
videncia deberia indudablemente, por literal disposicion del
art. 50, primera parte, ser un decreto; el acto del juez es
por el contrario una sentencia. Y esto por la sencilla razén
de que en estos casos se trata de eliminar la incertidumbre

114



sobre relaciones concretas, determinando lo que es derecho
en el caso concreto, En el caso de los articulos 841 y si-
guientes se trata de saber si concurren los extremos exigidos
por la ley para la interdiccién o la inhabilitacién; en los
casos del art. 684 del Cédigo de Comercio, es preciso
acreditar la existencia del estado de insolvencia y de la ca-
lidad de comerciante en el deudor; en el caso del art. 836,
se debe acreditar si el acuerdo fué vilido, esto es, si con-
curren todos los requisitos de forma y fondo exigidos para
la validez de este contrato. Lo que demuestra una vez mds
que ni la forma del procedimiento, ni la existencia de un
juicio contradictorio o de un convenio oral, en suma, nin-
guna condicidn extrinseca caracteriza la sentencia, sino su
contenido.

29, Pero si estas condiciones extrinsecas no caracte-
rizan a la sentencia, acompaiian, como es natural, a la mis-
ma y pueden servir de criterio subsidiario para distinguir~
la. Asi, por ejemplo, el criterio del érgano de que emana
el acto, que es uno de los adoptados por el legislador en
el art. 50. Indudablemente, como quiera que en la senten-
cia, con la cual se acredita lo que es derecho en el caso
concreto, se desarrolla en su plemitud la funcién jurisdic-
cional del juez en los juicios que se desarrollan delante de
organos colegiados de la junsdiccidn, aquella funcién debe
ser deferida al Colegio ¥ no a uno de sus miembros, mien-
tras que, por el contrario, la funcién perteneciente también
a la junsdiccién, pero de naturaleza secundaria o acceso-
ria de proveer a la direccién y a la marcha del procedi-
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miento en curso, es normalmente confiada al presidente
del Colegio o a un juez delegado al efecto. El criterio dis
tintivo de la sentencia, a diferencia del de la ordenanza
establecido por nosotros, no estd, pues, bajo este aspecto,
en contradiccién con el criterio de la ley; por el contrario,
corresponde perfectamente al concepto de la misma; sélo
que es mas preciso, y, sobre todo, es un criterio verdade-
ramente substancial. En efecto, aparte de que el criterio
del drgano puede valer solamente para los actos de los
Jueces colegiados, y no para los de los jueces singulares,
sigue siendo aqui verdad que la correspondencia del érgano
con l¢ funcién no es nunca tan absoluta que se pueda
asumir aquél como contraseiia caracteristica de ésta. Y ade-
mas, también desde el punto de vista légico no parece co-
rrecto el procedimiento de obtener del érgano la caracteristica
de la funcién, cuando en realidad es la funcién la que
determina al érgano y no viceversa. Asf, en el caso en cues-
tién, la sentencia no es sentencia por ser acto del juez cole-
giado, ni la ordenanza ordenanza por ser acto del Juez singular,
sino que la sentencia es acto del juez colegiado por senten-
cia, ¥ la ordenanza proviene del juez singular porque es orde-
nanza. Y digase lo mismo en cuanto a los demds caracteres
distintivos de la sentencia que se deducen del articulo 50. Se-
guramente, el fallo con que se acredita lo que es derecho en un
caso concreto, por lo regular es dictado al fin del proceso de
deliberaciSn, el cual tiene por objeto precisamente acreditar la
relacién juridica material concreta. También aqui nuestro con-
cepto responde al concepto de la ley. Sélo que mientras la
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ley considera la cosa desde un punto de vista restringido y uni-
lateral, y, por tanto, su criterio es falaz, el cnterio adoptado
por nosotros se refiere a todos los casos posibles. En efecto,
no es verdad que la declaracion del derecho esté siempre
reservada al final del procedimiento: la declaracién de la
relacién material puede venir por grados, mediante senten-
cias apelables sobre el fondo de la cuestion (1); luego
puede presentarse incierta la aplicabilidad de una norma
de derecho procesal, durante el desenvolvimiento del pro-
ceso, de donde la necesidad de sentencias apelables sobre
la forma (2). Igualmente el otro criterio adoptado por el
art. 50 para distinguir las sentencias de los decretos, de
la existencia o no de un juicio contradictorio, no es inexac-
to: seguramente, el fallo sobre una relacién incierta presu-
pone normalmente una controversia o una litis pendiente; y
también aqui nuestro criterio responde a la ley. Pero tam-
bién agui la ley es incompleta, porque, como hemos visto,
pueden darse casos en que la incertidumbre sea objetiva,
no dependa de una formal contestacién, sino de que la ley
no permite que se¢ deriven de un hecho determinado con-
gecuencias juridicas (asi la enfermedad mental no hace in-
capaz al que esti aquejado de ella si no ha recaido una
sentencia de interdiccién; asi la insolvencia del comercian-

(1) Sobre la posibilidad y utilidad de una division del razo-
namiento del juez sobre el fondo y sobre la admisibilidad de se-
mejante divisién en los varios derechos positivos véase Menes-
trina, La prejudicial.

(2) Véase la nota 1 de la pag. 103.
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te no da lugar a los efectos juridicos de derecho material
y procesal que le son propios si no interviene una sentencia
previa declarativa de la quiebra).

30. La diversidad de la esencia se refleja, como es
muy natural, sobre la forma de estas tres especies de ac-
tos del juez. Y, por lo tanto, vemos que mientras la sen-
tencia debe ser dictada en nombre del Rey (art. 54) y
debe contener los requisitos prescritos por el art. 360, en-
tre los cuales es caracteristico y esencial la motivacién, la
ordenanza debe responder sélo a los requisitos exigidos por
el articulo 362, y para el decreto hastan las formas sim-
plitimas establecidas por el art. 50, primera parte. Se
entiende, por tanto, que, como en todas, también en esta
materia la esencia es la que determina la forma, pero la
forma no puede llegar a ser esencia.
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CAPITULO QUINTO

Procedimiento y senlencia; en especial, accién
y seniencia



SUMARIO: 31, Posicion del problema. — 32. Rela-
ciébn entre accién y sentencia, Determinacién del conceptoe
de accién. — 33. La accién como un derecho subjeti-
vo existente por si, que corresponde a cada ciudadano
como tal, frente al Estado. — 34. Objeciones contra es-
te concepto: referencia a otros conceptos de accién. —
35. Respuesta & las objaciones: el derecho abstracto de
obrar no es una mera posibilidad sina un deracho. — 36.
Dificultades insolubles en que incurren las otras concep-
ciones: en especial: a) La teoria del “Rechtsschutzan-
spruch”, -— 37, b) La teorfa gue excluye en la accién
la naturaleza de derecho (Kohler). — 38. ¢) La teo-
ria que concibe la accién como un derecho potestativo:
impropiedad técnica del concepto de derecho potestativo.
39. G’lterior determinacién de nuestro concepto de ac-
cibn, — 40Q. Diferencias enire nucsira concepecién y Ia
de los otros fautores del derecho abatracto de obrar. —
41. Facultades comprendidas en ] derecho de accién. —
42. El principio de la correlacién entre accién y senten-
cia, — 43, Primera aplicacién del principio: el juez de-
be [allar sobre toda la cuestién sometida a su juicio y
#Slo sobre ésta; la méxima: “ne eat iudex ultra petita par-
tium”, — #44. La identidad cntre ¢l objeto de la accién
¥ ¢l objeto de la sentencia. — 45. Sogunda splicacién
del principio: el jueaz debe juzgar sélo sobre elementos de
hechos alegados por las parter (“secundum alligata et
probata iudex iudicare debet”) y sobre todos los elemen-
tos de hecho alegados por las partes, — 46. Limites al
principio de la correlacién entro aceién y seotencia. —
47. Resumen, —~ 48. Relaciones sntre la sentencia y la
ejocucién: la sentencia de condena.

31. Hemos considerado hasta ahora la sentencia en
sf, ¥ en sus relaciones con otras figuras juridicas, en cierto
modo afines, con las cuales puede ser cambiada o identi-
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ficada; nos proponemos ahora estudiar las relaciones entre
la sentencia y las otras instituciones procesales, mds impor-
tantes o sea, determinar el puesto que corresponde a la sen-
tencia en el conjunto del procedimiento.

El procedimiento, como hemos dicho, es el desarrollo
de la funcién jurisdiccional, o sea de la actividad del Es-
tado para la satisfaccién de los intereses privadas tutela-
dos, y de la actividad de los particulares, a cuya voluntad
estd subordinado el ejercicio de la actividad estatal. Vi-
mos, en efecto, que el interés del Estado en.la funcién
jurisdiccional civil, es puramente reflejo, ademés de se-
cundario, como todos los intereses procesales, por lo que el
ejercicio de aquella funcidn estd, por lo regular, subordina-
do a la voluntad privada. Y es natural. Porgue, en las
relaciones de derecho privado, un interés no esti tutelado,
sino en cuanto su titular o su representante lo persigue vo-
luntariamente, es légico que, por regla general, no haya
lugar a satisfaccién de intereses privados por parte del Es-
tado, sino en cuanto los titulares del mismo piden su in-
tervencién (1).

(1) De aqui la maxima: ne procedat iudez ex officio. Para
la iniciacién de la accin es ésta una regla que no sufre més que
raras excepciones en derecho italiano. Eg tipica la de los artfeu-
los 684 a 688 C6d. Com. En los demés casos, en que el ejercicio
de la funcién jurisdiccional civil no se hace depender de una
demanda del interesado, la facultad de provocarle estd confiada
al Ministerio pfiblico. En cambio, respecto a la preparacién del
material de decisién, especialmente de la prueba, las excepcio-
nes son bastante mas frecuentes; ejemplo: Céd. proe civ., artien-
lo 228 (juramento), 243, 248 (interrogatorio de los testigos),
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De aqui resulta que el procedimiento civil comprende,
ya los actos por los cuales el Estado procura la satisfac-
cién de los intereses privados tutelados en cuanto encuen-
tran obsticulos, o en la incertidumbre o en la inobservan-
cia del derecho, ya los actos por los cuales los particulares

267,269 (pericial), 271, 275, 277 (apceso judicial), 302 (depé-
gito de loa documentos impugnados por falsedad), 401 (compa-
rencia personal de las partes en el procedimiento formal en ma-
teria comercial), ete, Véase también Céd. civ., art. 1.367, nim.
2, 1.374 y siguientes, Pero también fuera de la materia de la
prueba, no faltan ejemplos de iniciativa del juez en la tutels de
intereses materisles y procesales de los particulares, ejemplo:
Cédigo procesal civil, art. 192 (excepeién de nulidad de los actos
procesales en ventaja del contumaz), 205 (eitacién de un ter-
cero). Pero en general, puede decirse que también en nuestro
derecho el principio de la disposicién de las partcs es la regla y
el prineipio de la oficiosidad la excepeién y con justicia.
En especial, en euanto a la iniciacién del procedimiento, el aban-
dono de la mixima ne procedat tudex ez officio conduciria a la
infiltracién de un elemento piiblico en todas lag relaciones pri-
vadas, que alteraria por completo su naturaleza. En efecto, si
para la persecucién de los intereses que hoy tutela el derecho
privado, fuese considerada juridicamente eficaz ya solamente o
también en eoncurrencia con la voluntad individual, pero inde-
pendientemente de ésta, la voluntad del Estado, aquellos inte-
reses serian considerados por el Estado o solamente o también
eomo intereses propios: en la primera hipétesis, esto es, 8i log
particulares fueran excluidos de promover la actividad jurisdie-
cional para la realizacién de estos intereses, el derecho privado
cesarfa de existir como tal: en la segunda, esto es, si el Estado
admitiese la iniciativa privada junto a la suya propia, tendriamos
en todas lag relaciones de derecho privado mezelada una relacién
de derecho piiblico, y tales intereses tendrienr una doble tutela:
una privads y otra piiblica; de aqui una desnaturalizecién po-
liciaca del derecho civil (Kohler, Prozess als Rechisverhaliniss).,
También Chiovends, La accidn,
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determinan el cumplimiento de los primeros. Y como la
sentencia es uno de los actos, y aun el mds importante de
los actos, por los que el Estado realiza su misién, el estu-
diar la posicion de la sentencia en el conjunto del procedi-
miento, significa estudiar las relaciones de la sentencia con
todos los actos del Estado y de los particulares que en el
procedimiento se realizan. Entre ellos interesan especialmen-
te, los actos de los particulares que determinan la emana-
cién de la sentencta, la cual, al par que todos los actos
del Estado en el ejercicio de la facuitad jurisdiccional civil,
esti determinada, por lo general, por actos de los particu-
lares. De tales relaciones (relaciones entre accién y senten-
cia) nos ocuparemos en primer lugar. Luego, para completar
la materia, diremos también algo de las relaciones entre la
sentencia vy los demds actos procesales del Estado v de
los particulares, o sea, en general, de la posicion de la
sentencia en el conjunto del procedimiento.

32. El estudio de las relaciones entre accién y senten-
cia presupone el conocimiento del concepto de accién, el cual
es de lo mas dificil y controvertido en la ciencia del de-
recho procesal. No intentamos tratar aqui con la amplitud
que merecia tal cuestidn, la cual interesa, por lo demds,
solo incidentalmente a nuestro asunto. Nos limitaremos a
exponer, de modo sucinto, nuestras ideas, deduciéndolas de
los conceptos fundamentales puestos como base del presente
tratado.

Todo aquel que es Litular de intereses tutelados por el
derecho, es decir, todo aquel a quien reconoce el derecho
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como sujeto de derechos o persona, tiene interés en que el
Estado intervenga para la satisfaccién de sus intereses, los
cuales son tutelados por el derecho, cuando no se puede o
no se quiere actuar la norma que los tutela.

Es éste un interés secundario, pero distinto de los inte-
reses principales, que forman el contenido de los varios
derechos subjetivos correspondientes a un determinado su-
jeto. Este, en efecto, no se resuelve en las vanas utilida-
des o ventajas que constituyen los intereses principales, si-
no en una utilidad diversa, si bien accesoria a aquéllas, es
decir, en la eliminacién de ciertos obsticulos que se opo-
nen a la directa realizacién de la utilidad principal. Y que
se trata de una utilidad diversa lo demuestra el que, satis-
fecho en un caso particular este interés secundario, no se
satisfard sin mds el interés principal, sino que sélo es posi-
ble su satisfaccion directa por parte del interesado. Este
interés secundario existe en cuanto existe la prohibicién de
la defensa privada. Si estuviese permitido al particular per-
seguir siempre directamente por si sus intereses tutelados,
no habria un interés especial en superar los obsticulos que
otros pudiesen poner a su satisfaccién; se confundiria con
los mismos intereses perseguidos. En el concepto de inte-
rés estd implicita la idea de una voluntad que lo persi-
gue (1), con lo que también estd implicita la de una ac-

(1) Como no se concibe una forma sin esenecia, asf tamipoco
se concibe una esencia informe: y por esto ni voluntad sin con-
tenido, o sea sin interés, ni interés sin une voluntad que lo per-
siga; para que un guid llegue a ser interés, es necesario que sea
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tividad volitiva, encaminada a la eliminacién de los obs-
taculos que se oponen a su realizacién. Pero en el siste-
ma de la prohibicién de la defensa privada hay obsticulos
a la realizacion de los intereses tutelados, que el particu-
lar no puede hacer efectivos por si, por lo que se crea en
él un interés secundario en que sean eliminados por obra
de quien tiene facultades y posibilidades para ello. La eli-
minacion de estos obsticulos es, en realidad, una utilidad
secundarta, que encuentra su razén de ser en la utlidad
principal a que se refiere en cuanto es medio para llegar
a ella. Pero un bien puede ser solamente un bien medio,
y también ser considerado por si mismo como un bien, vy,
por consiguiente, convertirse en un bien especial (por :Jem-
plo, la moneda que es el bien medio por excelencia). To-
do depende del modo como se presenta a la voluntad del
sujeto. Asi sucede precisamente con el interés secundario
de que hablamos. La intervencién del Estado para la rea-
hizacién de los intereses tutelados, tanto por su importancia
como porque implica la actividad de un sujeto distinto del
sujeto de los intereses pnncipales, es una utilidad que se
persigue de modo particular, adquiriendo asi una existencia
auténoma y distinta de las utllidades principales a que en
tGltimo andlisis se refiere.

Otra caracteristica de este interés social especial, que
lo diferencia una vez mas de los intereses singulares a
que se refiere, es el de ser un interés abstracto y general

querido o pueda ser queride por el hombre. Véase Jellinek—
Bernatzik.
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independiente de los intereses singulares, a que puede, en
cada caso, referirse; no es ya el interés de la interven-
ciéon del Estado para la realizacién de los propios intere-
ses tutelados. Como interés abstracto, permanece siempre
el mismo, aun cuando varien los intereses singulares con-
cretos a cuya satisfacciéon pueda, en cada caso, aspirar su
titular. Se puede decir, por tanto, que cada titular de de-
rechos subjetivos tiene un Unico interés abstracto y secun-
dario en obtener la intervencién del Estado para la reak-
zacién de sus intereses tutelados por el derecho,

Este interés abstracto y secundarioc constituye, a su
vez, un verdadero y distinto derecho subjetivo: en efecto,
toda una categoria de normas, las del derecho procesal
civil, estin destinadas a tutelarlo. Todos los elementos, pues
del derecho subjetivo concurren: un especial interés como
elemento material; el reconocimiento dado por el derecho
a la voluntad individual que lo persigu¢ como elemento
formal. Este derecho subjetivo es, precisamente, el dere-
cho de accién, el cual, considerado por el lado substancial
es, por lo tanto, el interés en obtener la intervencién del
Estado para la eliminacién de los obsticulos que la incer-
tidumbre o la inobservancia de la norma pone a la reaji-
zacién de los intereses tutelados, a su vez tutelados por el
derecho procesal objetivo.

33. De aqui se deduce ante todo que el derecho de
accién es un derecho subjetivo existente por si mismo, dis-
tinto de los varios derechos subjetivos principales o mate-
riales a los cuales puede referirse. La vieja doctrina, que
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consideraba la accién no como un derecho auténomo, sino
como una posicién, una cualidad, un momento, un aspecto
del derecho subjetivo (1), era inducida a error por la na-
turaleza secundaria del interés que forma el contenido esen-
cial del derecho de accién; olvidaba que este interés, aun-
que secundario, es un interés distinto del interés primario a
que se refiere, y trocaba un interés secundario pero distin-
to, con un aspecto o un momento del interés principal. De
este modo desconocia toda la importancia de la evolucidn,
por la cual al sistema de la defensa privada se substituyé
el sistema de la justiia del Estado, identificando el acto
de quien se dirige a los jueces para obtener la satisfac-
cién de un interés propio tutelado con aquel de quien pro-
vee directamente por si mismo a tal satisfaccién; la accién
judicial con el ejercicio directo de los propios derechos.

De todo lo dicho se deduce ademis que el derecho de
accién es un derecho subjetivo que corresponde a cada ciu-
dadano como tal (y, por consiguiente, también a los ex-
tranjeros, que estin a este respecto equiparados a los ciu-
dadanos, art. 30. del Cédigo civil) o sea a todo el que en
el Estado es reconocido como titular de derechos subjeti-
vos o persona. El poscer intereses juridicamente protegidos
es, en efecto, suficiente para que haya interés en la efec-
tiva realizacién de su tutela por parte del Estado, y por
otra parte, no ser{a efectiva la tutela (supuesta la prohibicién
de la defensa privada) s este interés no estuviese a su

(1) Kroll.—Forster Eeccius.—Wachter. —Filomusi-Guelfi.
Bolehini.
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vez tutelado frente al Estado. Se trata, pues, de un dere-
cho inherente a la misma cualidad de sujeto de derechos,
y que surge con ésta: de un derecho abstracto y general,
que no depende necesariamente de la pertenencia efectiva
de un derecho concreto subjetivo material ni tampoco es-
td necesariamente ligado a up elemento subjetivo que se
refiera a la existencia de un derecho subjetivo material
(opinién, creencia del derecho, buena fe) (1). Lo que
dnicamente es necesario para que el interés secundario de
que hablamos sea tutelado por el derecho {o sea para que
exista un derecho de accidn), es que se refiera a un inte-
rés primario en abstracto tutelado por el derecho. Esto
depende de la naturaleza misma del interés que forma el
contenido del derecho de accidn; siendo éste el interés ge-
neral y abstracto a la intervencion del Estado para la rea-
lizacién de los intereses que estin tutelados por el dere-
cho, el interés primario a que se refiere debe, por tanto,
presentarse como tutelado por el derecho. Que el derecho
en el caso concreto lo tutela, es, por la existencia ,def de-
recho de accién, en el caso concreto irrebatible; puede, en
efecto, alguna vez, ser dirigido el interés secundario preci-
samente a la declaracién de esta tutela que aparezca in-
cierta, pero siempre es necesario que el interés primario
pertenezca a una de aquellas categorias de intereses que el
derecho objetivo, en abstracto, tutela, El derecho objetivo,
al tutelar los intereses humanos, procede por abstraccién;

(1) Degenkolb.—Mortara, exige la opinién de un derecho,
la opinidn de la violacién de un dereche.
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no tutela intereses singulares de individuos particulares, si-
no categorias de intereses; ahora bien; para que haya de-
recho de accién, basta que el interés secundario se refiera
a un interés primario perteneciente a alguna de las cate-
gorias tuteladas (1)

34. Contra esta concepcién del derecho de accion co-
mo un derecho correspondiente a todo sujeto de derechos
como tal, y, por consiguient: también anteriormente a la
demanda judicial (el llamado derecho abstracto de obrar)
se ha opuesto que antes de la demanda no existe un dere-
cho de proceder, sino una mera posibilidad de accién. Es-
to es, se ha afiadido, una facultad inherente a la persona-
lidad, y no un verdadero y propio derecho subjetivo, pues-
to que al par que todas las facultades comprendidas en e]
derecho de personalidad carece de la determinacién nece-
saria (2); ademds no corresponde a ella ninguna determi-
nada obligacién del Estado, lo cual prueba también que
no estamos aqui en presencia de un verdadero derecho sub-
jetivo, sino de una simple facultad o posibilidad (3). De
esta premisa, algunos autores han sacado la consecuencia

(1) También pide esto Degenkolh. En el mismo sentido Plész
(afirmacién de un determinado tftulo para la constitucién del
procedimiento).

(2) Wach, Handbuch, le llama una res merae faculiatis, pa.
rangonable a la facultad de pomer en vigor negecios juridicos.

(3) Estas graves objeciones a la teorfe del derecho abstracto
de proceder (netamente formuladas desde 1879 por Degenkolb y
y Plész) desviaron la doctrina alemana de una construccién pu-
blicista a la cuel la obra de Biilow la habfa preparado (las re-
laciones entre esta obra y la de Degenkolb y de Pl6sz son pues-
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de que no hay un derecho de accién, no hay relaciones
juridicas procesales entre el particular y el Estado, sino que
solamente hay relaciones juridicas entre las partes, consti-
tuidas por un asunto juridico procesal (la demanda judi-
cial) y desarrollandose mediante actos judiciales (1). Otros
autores no niegan la existencia de un derecho de accién,
pero niegan que se haga valer contra el Estado, y lo
consideran solamente como un derecho frente al adversa-
rio; por consiguiente, un derecho de naturaleza especial
que se resuelve en una pura facultad (derecho potestativo),
es decir, la facultad de poner en accién las condic'ones
para la actuacién del derecho subjetivo. (2). Otros auto-
res también, y son la mayor parte, no se dejan vencer por
la facultad de encontrar una relacién juridica concreta en-
tre el individuo y el Estado. Distinguen, por tanto, la po-
sibilidad de la accién, que corresponde a cada ciudadano,
aun antes de la demanda, y el derecho de accién o, en
general, el derecho a la tutela juridica (‘Rechisschutzan-
spruch) que corresponde sélo a aquel, en el cual existen
determinados supuestos de derecho material y procesal (su-
puestos de la accidn o supuestos de la tutela juridica). El
derecho a la tutela juridica, en general, es, pues, el dere--

tas de manifiesto por estos mismos autores, véase Degenkolb) y
la llamaron a una concepeifn en que la accifn era més estrie-
tamente conexa con el derecho material. Sobre estas cbjeciones
véase Wach.—Kohler.—Gierke.—Schmidt.—Helwig.—Biilow.—-
Weismann.—Chiovenda.

(1) Kohler, Prozess als Rechtsverhaliniss. etc.

{(2) Weismann. Lehrbuch, Chiovenda, La accién, ete.
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<ho a un determinado acto de tutela del Estado; el dere-
cho de accién, en particular, es ¢l derecho a una sentencia
de determinado contenido (1).

35. Pero ni las criticas, a nuestro juicio, hechas al
concepto del derecho de accibn como un derecho corres-
pondiente frente al Estado a cada sujeto de derecho como
tal, son tan decisivas, que debemos sin mds renunciar a una
construccién basada en aquel concepto; ni por otra parte,
las concepciones que se han querido substituir al mismo es-
tin a cubierto de toda objecién; antes, por el contrario,
sl algunas escapan a ciertas de las que hieren a la teoria
del derecho abstracto de proceder, se estrellan en otras no
menos graves y fundadas.

La dificultad mas grave con que tropieza nuestra con-
cepcion es la de considerar como un verdadero y propio
derecho subjetivo la facultad correspondiente a cada ciu-
dadano de provocar la actividad de los érganos jurisdic-
cionales del Estado, no sélo para la realizacién de los
‘propios intereses cuya tutela sea acreditada, sino también
para la“~declaracién de la tutela que pueda corresponder
eventualmente a un interés suyo. Ahora bien, esta dificul-
tad estd muy lejos de ser insuperable. Indudablemente, en
efecto, es posible a cada ciudadano que posea los requisi-
tos de capacidad exigidos para proceder en juicio y se di-

(1) Wach, Handbuch.—Stein.~—Holder, Laband, Planck,
‘Schmidt, Langheineken, Skedl, Helwigg, Sintenis, Siber, Bii-
low y Kohler, Fadda, Simoncelli, Menestrina, De Palo, Ferrara,
Chiovends.
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rija a un érgano competente en la forma prescrita por la
ley, obtener de los érganos jurisdiccionales del Estado la
determinacién de lo que es derecho en el caso concreto y
la realizacién forzosa del derecho declarado. Y no sdlo
esto; es posible también a cada uno, aun sin las condicio-
nes arriba enunciadas y sin las demds que el derecho pue-
da exigir en cada caso particular, provocar del juez un
fallo sobre su demanda; fallo que serd una negativa a
proveer por falta de aquellos requisitos preliminares (‘abso-
lutio ab instantia), pero que el magistrado, por tanto, estd
obligado a emitir (1). Ahora bien, esta posibilidzd de ob-
tener de los érganos de la jurisdiccién estos actos le esta
asegurada a cada individuo, de modo que su consecuciém
efectiva depende del mero arbitrio individual. Cada cual
puede pretender en toda ocasién de los drganos jurisdiccio-
nales que desarrollen su actividad en sy favor, si quiere.
Pero el que puede pretender zlguna cosa de otro, st quie-

(1} Ademas del derecho de obtener un fallo sobre el fondo,
o sea sobre la relacién juridica material, eada uno tiene el de-
recho de obtener un fallo sobre la posibilidad de emitir el fallo
sobre el fondo. Esto demuestra que el derecho de aecién, como
derecho de provocar la actividad del 6rgano jurisdiccional, com-
prende al uno y al otro, ¥ que. por tanto, ecorresponde no sélo &
guien tiene facultad de provoear un fallo sobre el fondo sino a
todo el que puede provocar un fallo del juez, o sea a todo snjeto
de derecho. Por cousiguiente, habrd procedimiento no sélo euan-
do exista el derecho del actor a obtener un fallo sobre el fondo
{esto es, cuando coneurran los llamados supuestos procesales),
sino también cuando tal derecho no existe y el precedimiento:
terming con una absolutio ab instentia: Véase Wach, Helwigg,
Menestrina, Weismann, Kohler,
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te, tiene, sin mds, derecho a esta cosa. Muy bien dicen
Fadda y Bensa: “El acreedor, o titular en general, si qui-
siere, es ya titular desde el mismo momento, en el sentido
de que puede, cuando quiera, ejercitar su derecho. Como
el deudor no esti completamente obligado, si promete bajo
una condicién potestativa pura, del mismo modo es un de-
rechohabiente quien puede ejercitarlo cuando quiera. El
derecho implica la facultad de pretender de una o varias
personas, o de quienquiera que sea, un hecho determinado.
¢Cémo negar que tal facultad corresponde a quien la pue-
da ejercitar cuando quiera?” (1). Decir, pues, que depen-
de desde aquel momento de la mera voluntad de un su-
jeto el pretender de otros alguna cosa sin que nadie pueda
impedirselo, equivale a decir que tiene ya derecho a esta
cosa. Esto depende de la estructura misma del derecho
subjetivo como potestad de querer, reconocida por el orde-
nramiento juridico para la realizacién de un determinado in-
tento. Ya en la mera posibilidad de pretender de otros al-
guna cosa, se desarrolla el sefiorio de la voluntad del ti-
tular. Desde ¢l momento en que esta posibilidad de querer
es reconocida, es reconocido también el derecho: el des-
arrollo efectivo de la voluntad pertenece al ejercicio, pero
no a la existencia del derecho subjetivo. Posibilidad de
querer no es méas que potestad de querer, o sea derecho
subjetivo. E igualmente si se mira la relacién por su lade
pasivo. Aquel que estd obligado, si otro quiere, esti ya

(1} Fadda y Bensa, notas a las Pandectas de Windscheid, I,
pégina 1.089,
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desde el primer momento obligado, puesto que estar obli-
gado significa precisamente estar sujeto a la voluntad de
otro, Todo esto se entiende cuando, como en el caso pre-
sente, la posibilidad de pretender de otros una cosa depen-
de dnica y absolutamente de la voluntad del sujeto, aun-
que se necesiten formas particulares de manifestacién. Y si
tal posibilidad depende también en parte de la voluntad
del sujeto, entonces habrdé una simple posibilidad de ad-
quirit un derecho subjetivo, o en los casos respectivos un
derecho subjetivo condicional (1).

El derecho subjetivo de que hablamos no tiene de es-
pecial, frente a los demiés, sino esto: que la facultad de los
particulares de pretender del Estado la tutela jurisdiccio-
nal esti ligada a una declaracién suya de voluntad hecha
a este propésito y hecha en formas determinadas (deman-
da judicial). Pero la forma a que puede estar subordinado
el ejercicio del derecho, no impide que se trate precisamen-

(1) También euando la adquisicién de un derecha depende
de un acto juridico unilateral, el derecho subjetivo no nace afin,
si 1a voluntad del sujeto puede ser paralizada por um acto de
otro sujeto. Asi en la ocupacién de una res nullius, no serfa
exacto decir que cuslquiera respecto a la res nullius se puede sin
més considerar propietario, porque depende de su voluntad el
serlo. El ser propietario de una res mullius no depende tinica-
mente de la voluntad del sujeto, sino también de la circunstan-
cia, de que la res siga siendo mullius, o sea de que otro no la
ocupe. Cuando, por el contrario, la voluntad del sujeto es del
todo libre e independiente para la consecucién de nn determi-
nado biem, mediante la obra positiva o negativa de otro sujeto,
tenemos un derecho subjetivo, y este es precisamente el caso del
derecho de aceién.
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te de ejercicio y no de constitucién del derecho. Y esto su-
cede en muchos otros casos, Ya los llamados derechos ci-
vicos tienen precisamente esta caracteristica: que su ejerci-
cio implica una demanda a este propdsito, del ciudadano,
y algunas veces también otras condiciones, qué¢ depende de
él satisfacer (por ejemplo: el pago de un impyesto). Tam-
poco en el derecho privado nos faltan ejemplos de este
género: como sucede en el caso de las obligaciones sin tér-
mino en las que el deudor esti obligado inmedialamente
(art. 1,173, Céd. civ.), pero el acreedor debe previamen-
te constituirlo en mora; y, en general, todas las veces que
el acreedor, para ejercitar su derecho de crédito, estd obli-
gado a hacer una declaracién o denuncia o intimacién al
deudor (1). Y tan es verdad, que en estos casos, en que
el ejercicio del derecho depende de la sola voluntad del
titular, el derecho surge ya con la posibilidad de ejercitar-
lo, que la prescripcién no corre ya desde el momento de
la declaracién del que ostenta un derecho, sino desde el
momento en que surge la posibilidad de hacer esta declara-
cidon; de aqui la conocaida maxima: 7Toties praescribifur
actioni nondum nalae, quolies nativilas eius esl in polesiafe
creditoris (2). Estamos, pues, en estos casos, como en el

(1) Siempre que bay una relacién juridica denunciable, o
sea una relacién cuya continhacién depende de la libre voluntad
de quien estd autorizade para la denuncia (Immerwahr) este
iltimo tiene, en realidad, desde el origen todos los derechos gque
le corresponden, a pesar de la relacién juridica, y la denuncia
constituye sblo una parte de lo que el acreedor debe hacer para

el ejereicio de su derecho.
{(2) La razén de esta mixima est4d precisamente en que la
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de derecho de accién, en presencia de formas y modalida-
des de ejercicio del derecho, no de condiciones o supues-
los para su conslilucidn.

Tampoco es justa la objecién hecha al concepto del de-
recho abstracto de proceder, de que se trate de una pura
facultad falta de la determinacién necesaria (1). ¢Cémo
puede decirse que el derecho de accién conste de facultades
indeterminadas, cuando toda una entera y numerosa cate-
goria de normas, las del derecho procesal objetivo, deter-
mina lo que el ciudadano debe hacer para obtener la tutela
jurisdiccional del Estado, y lo que los érganos de la ju-
nsdiccién estan obligados a prestarle a este fin? ¢Si no
s6lo lo que él puede hacer en virtud de su derecho, y lo
que puede pretender de otros, esti determinado a priori,
sino que también estd determinada la forma en que su ac-
tividad y la de los érganos estatales debe ser desarrolla-
da? Aqui, en verdad, todo estd determinado y limitado (2).
inaceién respecto a un derecho, cuyo nacimiento depende de la
nuda voluntad del titnlar, tiene el mismo significado que la in-
aceibn respecto a un derecho ya nacido (efr, Windscheid, Pend,
parrafo 107). ;Pero esto no equivale a decir que, en realidad. el
derecho haya nacido en ambos casos, y que, por tanto, en ambos
casos la inaceién del titular tenga el mismo valor? La cosa es
entendida de este modo, y justemente, por Fadda y Bensa,

(1) Biilow, Klage und Urieil, pigs. 17 y 18,

(2) La determinacién de la pretensién conferida por el de-
recho, y por consiguiente, la existencia de un derecho auténo-
mo, o de una simple facnltad comprendida en otro derecho, de-
pende de la mayor o menor determinacién con que un interés
es tomado en consideracién por el derecho. Indeterminadisimo

es el interés tutelado en el derecho de libertad, determinadisimo
el tutelado en el derecho de obligacién (Degenkolh, Zur Lehkre
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Por consiguiente, no puede decirse que el derecho de
accién carezca de autonomja, Carecen de autonomia, y
por consiguiente, no son derechos subjetivos existentes por
si, sino que forman parte del contenido de otros derechos
aquellas facultades a las cuales no corresponde la necesi-
dad de una conducta especial en el obligado, sino aquella
misma conducta que corresponde al derecho que le con-
cierne (1). Abhora bien, evidentemente no puede negarse
que la facultad de obtener del Estado la tutela jurisdiccio-
nal, es, en este sentido, auténoma: la obligacisn del Esta-
do de prestar aquella tutela, obligacién positiva y especifi-
ca, no corresponde a ninglin otro derecho de los ciudada-
nos, mucho menos al derecho de libertad o de personali-
dad a que alguno queria referirlo (2): al derecho de Ii-
bertad, en efecto, para no hablar de otro, corresponden s6-
lo obligaciones negativas del Estado.

36. La bondad de nuestra concepcion encuentra una

von Vorverirag, en Archiv fiir die zivilistische Prass, LXXI.
Hartmann, Die Obligation, Untersuchungen iiber ihrem Zweck
und Bau, Erlanga, 1875, Kuntze, Die Obligationen im roemische
und heutigen Recht, Leipzig, 1886, pag. 123},

(1} Y esto sucede porque a la indeterminaci6n del interés
tutelado corresponde la indeterminacién de la tutela, o sea la
indeterminacién de los actos a que el obligado o los obligados
estin constrefiidos en virtud de la norma juridica. La conducta
del cbligado es, por consiguicnte, en este caso, determinada
genéricamente,

(2) Especialmente por Kohler, Prozess als Rechisverhaliniss,
Deutschen Juristenzeitung, 1887, phg. 132 y siguientes. También
pigina 42, y Der Sogenannte Rechisschulzansprich, paginas 221
¥ 223, y por Biilow, Klage und Urileil, pags. 12 y sigs.
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confirmacién nueva en la dificultad inextricable en que
chocan todas las demds concepciones que le han sido opues-
tas en Alemania y en Italia, Y ante todo, aquella que
cuenta mayor nimero de partidarios y de los mas prest:-
giosos; esto es la teorfa del Rechisschuizanspruch, la cual,
derrotada por Biilow y por Kohler, continda defendiéndose
vigorosamente, pero sin que pueda escapar a este dilema,
o identificar el derecho concreto a la proteccidn juridica
con el derecho abstracto de proceder, o confundirlo con el
derecho subjetivo material. Tomemos, en efecto, el proce-
dimiento declarativo en que la cosa parece evidente; aqui
no sélo surge con la demanda judicial un derecho a la
sentencia favorable, sino también con la clausura del es
tudio del asunto, si bien solamente cuando el juez se ha
formado una conviccién determmada sobre la materia de
gue se trata. Sdlo en este momento, esto es, cuando el pro-
cedimiento estd acabado, surge el derecho, o para el actor,
de ver admitida su demanda, o para el demandado de
verla rechazada. El derecho a una determinada sentencia
surgiria, pues, como observa muy bien Chiovenda (1), en
un momento que el titular no puede conocer; y anadamos
nosotros: cuando es conocido ya ha sido satisfecho. Lo
que significa que no existe nunca como derecho. Y enton-
ces, ¢qué queda del derecho a la tutela juridica? ¢Qué
derecho se hace valer durante el procedimiento? Puesto
gue no se hace valer el derecho a una determinada senten-

(1) La accién en el sistema de los derechos,
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cia, ya por parte del actor, ya por parte del demandado,-
lo que se hace valer no puede ser evidentemente sino o ei
derecho abstracto de proceder correspondiente a ambos, o
el derecho subjetivo material (el derecho afirmado por el
actor, el derecho de libertad para el demandado), corres-
pondiente a aquel que tiene razén (1). Y si, rechazada la
primera solucién, como hacen enérgicamente los autores del
Rechtsschutzanspruch, los cuales, por el contrario, suelen
quejarse de ver confundida su teoria con la del derecho
abstracto a proceder (2), nos acogemos a la segunda, y
consideramos el derecho de accién como un accesorio, una
pertenencia del derecho subjetivo; ¢cémo se explica la fa-
cultad de exigir de] Estado actos de la funcién jurisdiccio-
nal, aun en quien no tiene derecho? (3). Y en cuanto al

(1) Ya Kohler habia opuesto implicitamente a la teorfa del
Rechisschutzanspruch el dilema a que nos referimos en el texto,
cuando después de haber notado que esta das Prozessrecht dem
Zivilrechte dienstbar macht (hacia siervo al derecho civil del de-
recho procesal) afiadia: ‘‘deciamos que no existe un derecho a la
tutela juridica; pero si existiese, segiin toda la 16gica del pro-
cedimiento, deberia ser un derecho abstracto’’ Der sogenannie
Rechisschutzanspruch, phg. 217 y 220).

(2) De tales lamentaciones estd lleno el 1ltimo libro de Hel.
wigg, Klagerecht und Hlagmoglichkeit, Leipzig, 1905. Véase es-
pecialmente pigs. 4, 6, 7, 8, 9 v 10.

(3) Esta pregunta ha quedado sin contestacién por los au-
tores del Rechisschuizanspruch, que se contentan con afirmar,
que si el actor no estd autorizado a la accién, el demandado tie-
ne un derecho de accién para la declaracién de la falta de de-
recho del actor (Helwigg, Klagerecht und Klagmoglichkeit, pa-
ginas 47 y 50). Es un hecho que el actor tiene derecho a una pres-
tacién por parte del juez (sentencia) aun cuando no esté autor
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que tene derecho, la mejor prueba de que no existe un
derecho suyo a la tutela juridica, la suministra el hecho
de que no existe una obligaciée del juez de decidir a fa-
vor del que tiene derecho (que presupondria la posibilidad
de conocer Ja verdad objetiva, mientras que el juez, como
cualquier otro hombre, debe contentarse con la certeza, o
sea con la verdad subjetiva); sino sélo existe una obliga-
cién de decidir, segin la conviccién que él se formé segin
los resultados del procedimiento (1).

37. Este laberinto de dudas (a las cuales podrian
afiadirse otras), en el cua] se pierde la doctrina del dere-
cho a la tutela juridica, explica muy bien el por qué algu-
nos han intentado ir por otro camino, en primer lugar, la
tentativa de Kohler de construir las relaciones procesales,
como simples relaciones entre las partes, fuera de toda re-
lacién entre las partes y el Estado. Para Kohler no existe
ningin derecho piblico de proceder: ni existe, en general,

rizado a la aceidn, y que el mismo derecho tiene el demandado,
aun cuando al aetor esté autorizado (asi por ejemplo: si el de-
mandado no acepta la renuncia de los.actos del juicio: art, 343,
Cédigo procesal civil, y sobreviene una sentencia que acoge la
demanda del actor). Y este derecho a la sentencia del actor y del
demandade, independientemente del derecho material es lo que
bace falta explicar y el que la teoria del Rechisschutzonspruch no
explica. El problema, propuesto por Degenkolb, Einlassunswang,
péginas 4 y sig., en 1877, esthé alin por resolver.

(1) Asi justamente Chiovenda, La accién, phg. 127 Yéase
también C6d. proc. civ,, art. 270, y Kohler, Prozess als Bechisver-
haliniss, pag. 29. Es poco, por lo tanto, decir, como lo hacen
Biilow y Weistnann, que el juez debe juzgar segfin los resulta-
dos del procedimiento,
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un derecho de accién come derecho auténomo: hay sélo
Ia facultad, correspondiente a cualquiera, y comprendida
en el derecho a la integridad de la propia personalidad,
de poner en accién actos juridicos procesales, y en especial
la demanda judicial, verdadero negocio juridico, por efec-
to del cual el adversario es colocado en una situacién ju-
ridica, aun contra su voluntad (!). Pero también este re-
medio heroico de concebir la accién, no como un derecho,
sino como un hecho juridico, y precisamente como un ne-
gocio juridico (demanda judicial), que cada cual puede
realizar en virtud de su derecho de personalidad, esta muy
lejos de disipar todas las dudas y de fundar sobre una ba-
se inconmovible la construccién de las relaciones procesa-
les. Esta concepciéon del procedimiento como una forma
mdés perfeccionada de defensa privada (2) tiene el defec-
to fundamental de dejar completamente en la sombra la
condicién juridica del Estado en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional. No basta decir que el Estado presta la tu-
tela del derecho “en cumplimiento de sus deberes estata-
les”: toda actividad del Estado es cumplimiento de sus
deberes; pero el Estado puede cumplir sus deberes de di-
versos modos. Cumple sus deberes el Estado de policia y
el Estado de derecho; y el mismo Estado de derecho cum-
ple sus deberes cuando ejerce, sin limitacién alguna ni fis-
calizacién juridica, la funcién legislativa, y cumple sus de-

{1) Kohler, loc. cit.
(2) Precisamente este es ¢l concepto de Kohler, Prozess als
Recht. .., pag. 6.

142



beres cuando llama a participar a los ciudadanos a la vida
del Estado, mediante el ejercicio del voto (para citar un
caso en que Kohler mismo reconoce la existencia de un
derecho subjetivo piblico). Debemos, pues, suponer, por
via general, posible que la voluntad individual sea recono-
cida como decisiva frente al Estado respecto al ejercicio
de las funciones estatales, o, en general, respecto al ejer-
cicio de la actividad estatal, que es como decir —debemos
reconocer, con la gran mayorfa de los publicistas moder-
nos—, la existencia de derechos piblicos subjetivos del ciu-
dadano frente al Estado (1). Y si no se niega la verdad
de este principio, que es la conquista preciosa del derecho
piblico moderno, no se puede desconocer que existe un
derecho del ciudadano frente al Estado y una obligacién
del Estado frente al ciudadano, alli donde el ejercicio de
una funcién estatal se hace depender de la voluntad del
individuo. Este es el caso de la funcién jurisdiccional o-
vil. Si como dice Kohier (2), “cuando se ha desplegado
la autodefensa, el Tribunal entra como tercer factor e in-
terviene en el procedimiento, no sélo como espectador fis-
cal, sino mediante actos juridicos, enérgicos y profunda-
mente decisivos, los cuales, en dltimo término, determinan
el éxito de los actos de las partes” esto significa dos co-

(1) Por tanto, es justa la objecién hecha a Kohler por Sch-
midt de que su teoria es la negacién de] Estado juridico y tam-
bién ‘‘la aplicacién de la teoria del absolutismo al procedimiento
eivil’’,

(2) Prozess als Rechisverhaliniss, pég. 6.
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sas: ante todo, que los efectos juridicos, los cuales se pro-
ducen en cada una de las partes en el procedimiento, deri-
vanse precisamente de los actos del Estado, que son los
tinicos decisivos y determinantes para tales efectos; luego
que la intervencidn del Estado estd subordinada precisa-
mente a “‘que se desarrolle la autodefensa™, o sea que el
ejercicio de esta funcién estatal se hace depender de la
voluntad individual., Pero esto equivale a decir que no hay
relaciones directas entre las partes, sino sélo entre las par-
tes v el Estado, y que existe en el particular un dereche
al ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte del Es-
tado. Porque tencr la facultad de exigir de los demés una
determinada conducta, y en especial, el ejercicio de una deter-
minada actividad, y tener un derecho subjetivo no es sino una
sola y misma cosa. Esto no es negar que la concepcién de
Kohler sea admisible frente a la I6gica abstracta; pero corres-
ponde a un estudio de la evolucién juridica, que no es el ac-
tual. Ciertamente en teoria es posible un sistema, en que las
partes hagan valer sus derechos en una lucha directa, a que el
Estado asista con una funcién simplemente inspectiva o fiscal:
en tal caso, no tendriamos méds que una forma més perfeccio-
nada de defensa privada, como asi lo confiesa ¢l mismo Kohler:
Pero en el derecho modemo las cosas no marchan de este mo-
do, la lucha material o directa entre las partes esti eliminada:
toda la contienda judicial consiste hoy en los esfuerzos de cada
una de las partes para obtener la ayuda del Estado; la
actividad de cada una de las partes no repercute sobre la

144



otra sino indirectamente, en cuanto tiende o consigue pro-
vocar la actividad del Estado hacia ella. Y es natural: la
prohibicién de la defensa privada significa la prohibicién
deé la lucha directa y substitucién de la lucha directa por la
lucha judicial, por la intervencién del Estadd en su propia
ventaja, Pero obsérvese (lo que se le ha escapado a Koh-
ler, el cual insiste largamente sobre el concepto del proce-
dimiento como lucha enire las partes) (1), que el concep-
to de lucha o de contienda no €s un concepto juridico, ni
una relacién de lucha, es una relacién juridica. La lucha
es, de por si, una relacién de puro hecho, que no puede
nunca ser juridica: es el conflicto entre dos fuerzas, cada
una de las cuales trata de sobrepujar a la otra; pero pre-
cisamente porque todo el derecho tiene por fin evitar y
componer estos contrastes de hecho, el concepto de lucha
y el de derecho son entre sf antitéticos. Por lo tanto, cuan-
do se habla de lucha o de contienda judicial, no se quiere
decir que haya una relacidn juridica de lucha entre las par-
tes, lo que serfa contradictorio, sino que las partes se en-
cuentran, de hecho, en lucha entre si, en el desarrollo de
sus relaciones juridicas con el Estado. La existencia de una
lucha, aun cuando sélo sea ideal o indirecta entre las par-
tes, es la mejor prueba de que no existen relaciones juri-
dicas entre las partes.

38. No da lugar a menores dudas la doctrina que por
varios modos se relaciona con ésta, segiin la cual, tampoco

(1) Prozess als Rechiverhaltniss, pig. 9.
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habria en el procedimiento relaciones entre Jas partes y el
Estado, sino sélo relaciones entre las partes. Pero tales re-
laciones dependerian no de actos juridicos puestos en ac-
¢ién por virtud del derecho de personalidad, sino del ejer-
cicio del derecho de accidn, concebido como un derecho
potestativo (derecho del poder juridico, Kann-Recht), con-
sistente en la facultad de poner en vigor las condiciones
para la actuacién del derecho objetivo, y, por consiguien-
te, no como un derecho a determinados actos del juez, si-
no a los efectos de tales actos (1). En primer lugar, todo
lo que se ha dicho contra la teoria anterior, respecto a la
afirmada inexistencia de relaciones entre el Estado y los
particulares, en dependencia de sus funciones juridicas, se
puede también decir de esta nueva concepcién que tiene
de comiln con aquella dicha asercién fundamental. Tam-
bién para los autores de esta doctrina, la demanda judicial
determina la obligacién del juez de examinar la demanda
y de fallar con arreglo a este examen; pero, se afirma,
ésta es una obligacibn del juez con respecto al Estado,
no una obligacién del Estado, representado por el juez,
con la parte (2). Pero que se trata precisamente de una
obligacién del juez como 6rgano del Estado, con la par-
te, lo demuestra el que la obligacién del juez depende pre-
cisamente de la voluntad de la parte. Ahora bien, cuando
la voluntad de un sujeto es drbitro de la prestacién de
una determinada actividad, por parte de otro sujeto, quie-

(¥) Chiovenda, loc. cit, Weismann, id.
(2) Idem, id., id.
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re decirse, en pocas palabras, que aquel sujeto tene so-
bre el otro derecho a tal actividad. Hay en el derecho pi-
blico muchos casos, en que los sujetos fisicos que revisten
la calidad de érganos del Estado, no tienen, en el circu-
lo de sus funciones delegadas, otras obligaciones que con
el Estado (1), y en las cuales, por tanto, las normas que
rigen su actividad son puestas en el exclusivo interés del
Estado; en estos casos, sin embargo, no se reconoce a los
particulares la posibilidad de determinar, con su voluntad,
aquella actividad; entonces el interés del Estado podria
ser tutelado indirecta u ocasionalmente; pero faltando una
tutela independiente de un interés individual, falta un ver-
dadero derecho subjetivo del individuo frente al Estado.
Cuando, por el contrario, como en nuestro caso, se reconoce
eficacia juridica a la voluntad individual para el ejercicio
de una determinada actividad por parte de los drganos
del Estado, no hay duda que estamos en presencia de
un interés individual tutelado independientemente, o sea de
un derecho subjetivo del particular para con el Estado.
Pero ademds de estas objeciones a que la doctrina en
examen estd expuesta, al par que la de Kohler, se le pue-
den oponer otras mucho mds graves, respecto a la construc-
ci6n de la accién como un derecho del poder judicial o

(1) Si no hay relaciones juridicas entre el érgano como tal
y el Estado, porque el 6rgano no es un sujeto de derechos del
Estado, sino que forma parte del Estado, hay, sin embargo, re.
lacioneg entre el portador de la calidad de érgano (Organtrae-
ger) y ¢l Estado (Jellinek, Doctrina gemeral del Estado).
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derecho potestativo. Estamos convencidos de la absaluta
impropiedad técnica del concepto del derecho potestativo,
y de su ninguna utilidad para la construccién de la accién
como derecho subjetive. Derecho potestativo o derecho
del poder judicial, no es mids que un derecho subjetivo,
que carece del elemento de la pretensién, y se resuelve en
una pura facultad; es una facultad del sujeto, a la cual
no corresponde ninguna obligacidn por parte de ofro, sino
s6lo la necesidad de sufrir los efectos juridicos producidos
por el ejercicio de aquella facultad (1). Pero con esto se
afima (lo que para nosotros es inadmisible) la existencia
de un derecho a que no corresponde ninguna obligacién,
y, por consiguiente, de una relacién juridica constituida
por un solo término. Pot tanto, aqui no esti sélo en plei-
to el concepto de accién, y tampoco-el del derecho sub-
jetivo, sifo el concepto mismo del derecho. Nadie ha du-
dado hasta ahora que el derecho sea ordenacién de rela-
ciones humanas mediante normas de conducta que tienen
particulares caracteres. No hay acuerdo, es verdad, en la
determinacién de qué particularidades tenga el derecho co-
mo norma de conducta. Pero nadie niega que el derecho sea
una norma de conducta. Y si el derecho es una norma de
conducta, no puede obrar de otro modo gue prescribiendo
a aquellos que estdn sujetos a é] una determinada conduc-
ta, o sea imponiendo obligaciones. Por consiguiente, la ne-
cesidad de que toda relacién juridica contenga una obli-

(1) Zitelmann, Weismann, Helwigg; Chiovenda, loc, cit.
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gacién, derivase de la naturaleza misma del derecho como
norma de conducta; de sus demids particulares caracteres
(en_especial de la irrefragable obligatoriedad y de la coer-
cibilidad de la norma) se deriva el otro elemento de la
relacién, esto es, el derecho subjetive. En efecto, se con-
cibe una norma (pero no una norma juridica) que impon-
ga solo deberes (por ejemplo: lJa norma moral), pero no
se concibe una norma de cualquier especie que sea que
confiera sélo derechos. Esta exigencia légica repercute y
no podria ser de otra manera, sobre el concepto del dere-
cho subjetivo. Como interés juridicamente protegido, el de-
recho subjetivo implica la existencia de la obligacion a una
determinada conducta, la proteccién concedida al interés de
un sujeto, supone la posibilidad de que este interés sea
violado por el acto de otro sujetc (la defensa supone la
posibilidad de la ofensa), y consiste precisamente en la or-
den impuesta a aquellos cuyos intereses estén con aquél en
conflicto, de concurrir, con su accién negativa o positiva,
a su satisfaccién. Y digase lo mismo de la concepcién del
derecho subjetivo como sejiorio de la voluntad reconocido
o concedido por el ordenamiento juridico. El concepto de
sefiorio, de potestad, indica una relacién; sefiorio de una
voluntad, significa predominio de una voluntad sobre otra.
Ahora bien, cuando este sefiorio es un sefiorio juridico, es-
to es, conferido por el derecho, presupone necesariamente
una norma que imponga a otros una determinada conducta.

Derechos, pues, a que no corresponde ninguna obliga-
cién, no existen; existen si facultades, contenidas en dere-
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chos subjetivos, a que no corresponde una particular obi-
gacién, sino sélo la obligacién determinada en modo gené-
rico que corresponde al derecho de que forman parte.
Todos los llamados derechos potestativos son facultades
de este género. La particularidad que puede inducir a en-
gafio sobre su naturaleza, es ésta: hay casos en que el
ejercicio de un derecho subjetivo supone un preliminar y
deliberado acto de voluntad del ttular, por el cual éste
afirme o declare de un modo mas o menos solemne que
quiere cjercer su derecho; a veces también la existencia y
la legalidad de este acto deben ser acreditadas por un fa-
llo del juez. Generalmente sucede esto cuando existe un
acto juridico o un estado juridico viciados por causas de
nulidad o de ilegitimidad, pero que deben ser reconocidos
judicialmente; en este caso, de tales actos y estados juridi-
cos derivanse derechos subjetivos también inficionados de
causas de ilegitimidad, pero que hasta que la anulacion del
acto o la cesacion legal del estado no se verifica, impiden
que otros derechos subjetivos puedan hacerse valer (1),
y, por tanto, el titular de estos Gltimos debe, para poder
ejercitarlos, provocar la anulacién de aquellos actos o la ce-

{1) Este es el caso de los llamados derechos de impugnacifn
de Zitelmann, Intern., Privairecht, I1, phgs. 32 y sig. (derecho de
impugnar contratos, testamentos, matrimonios, etc.) Véase gsobre
«sta facultad Chiovenda, loc. cit. No incluimos aqui la facnltad
de impugnar una sentencia mediante apelacibn u oposicién,
porque en estos casos hay més bien el derecho a una segunda
gentencia sobre el mismo punto, que el derecho de hacer anular
la primera.
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sacién de aquellos estados. Anilogos son aquellos casos en
que existe un acto juridico, no nule, o un estado juridico,
no ilegitimo, pero que puede faltar por voluntad de una
persona determinada; también de estos actos o estados pue-
den nacer derechos que impiden el ejercicio de los dere-
chos de tal persona, la cual debe, por tanto, para ejerci-
tarlos, provocar su cesacion, ya sea que baste una simple
declaracién de voluntad, ya que se necesite ademis un fa-
llo del juez (1). Otras veces se presenta la hipétesis pura:
de un derecho, cuyo ejercicio estd subordinado a una pre-
via declaracién del titular de querer ejercitarlo (2). En
todos estos casos estamos en presencia de un derecho sub-
jetivo, cuyo ejercicio depende de un simple acto de volun-

{1) Entre estas facultades se enumeran: la de pedir la sepa-
racién personal (cesacién parciel de los efectos del matrimonio)
¥ la separacién de la dote; 1z de revocar ¢l mandato, de salir de
une sociedad y de pedir su disolucidén, de denunciar un contra-
to, de revocar una donacién; de recobrar la cosa vendida me.
diante la restitucién del precio (retracto) (Zitelmann—Ghio-
venda).

(2) Ejemplos en que el ejercicio de un derecho esti subor-
dinado a una previa declaracién de quererlo ejercitar son @) la
aceptacién de la herencia, para hacer valer la calidad de be-
redero (en efecto, la calidad de herederoc no se adquiere con la
aceptacién gino con la delacién de la herencia) (arts. 925 y 933
Cédigo eivil) y la facultad de aceptar prescribe, juntamente con
los derechos, de log cuales el acto preliminar de ejercicio, a los
treinta afios: igualmente la facultad de renunciar a la herencia
no es gino la facultad de renunciar a los derechos hereditarios:
la posibilidad de una renuncia es aqui otra prueba de la exis-
tencia de derechos: efr. Filomusi-Guelfi, Derecho hereditario.~—
Chiovenda, La accién.
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tad. Pero ya hemos visto que en esta situacién el derecho
existe desde que existe la posbilidad de ejercitarlo, y por
esto la declaracién de querer ejercitar un derecho de tal
género es ya ejercicio del derecho. De donde légicamente
s¢ deduce la consecuencia de que la facultad de hacer
aquella declaracién no es un derecho en s, sino que forma
parte del contenido de aquel derecho.

De estos derechos latentes, cuyo ejercicio presupone un
especial acto de voluntad del titular, hay muchisimos ejem-
pios, y el desarrollo de las formas contractuales, especial-
mente en el campo del derecho prnivado, va creando otras
continuamente: asi en los contratos de suministro, en los
de abono, en los de apertira de crédito, en los depésitos
bancarios, etc., se puede estipular la obligacién, por una
parte, de prestar cosas o servicios a demanda de la otra,
También en la concesién de servicios piblicos por parte de
la administracién del Estado o de las entidades autdrqui-
cas, se suelen insertar cldusulas que confieren a los parti-
culares el derecho de obtener la prestacién del servicio en
condiciones preestablecidas a su demanda. Como quiera
que se construyen estas relaciones (aun si, por algunas de
ellas, la facultad del derechohabiente se concibe como un
puro derecho a contraerse) siempre existe un derecho, cuyo
ejercicio implica una previa declaracion de voluntad del
titular, y una obligacién que no se hace actual sin aque-
lla declaracién.

A esta categoria de derechos latentes pertenece tam-
bién el derecho de accién, como todos los derechos civiles;
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per esto, la facultad comprendida en él, de iniciar su ejer-
cicic mediante oportuna declaracion expresa de veluntad,
ha podidc ser cambiada en un dereche auténomo, y preci-
samente por un llamade derecho potestativo.

39. El derecho de accién es, pues, un derecho sub-
jetivo piblico del ciudadano con el Estado, y sélo con
el Estado (1), que tiene por contenido substancial el in-
terés secundario y abstracto a la intervencion del Estado
para la eliminacién de los obsticulos, que la incertidumbre
o la inobservancia de la norma vilida en el cdso concreto
pueden oponer a la realizacidn de los intereses tutelados.
Objeto de este derecho es.la prestacién por parte del Es-
tado de su actividad jurisdiccional para la declaracién del
derecho incierto y para la realizacion forzosa de los inte-
reses cuya tutela es cierta. Esto explica muy bien c¢cémo no
siempre la accidn es un derecho y un acto determinado y
favorable, sino que puede, en algunos casos, ser simplemen-
te un derecho a un acto del Estado, independientemente de
su contenido. Esto sucede en el procedimiento de declara-
cién. Aqui el interés, que forma el contenido del derecho
de accién, es obtener del Estado la declaracién de lo que
es derecho en el caso concreto, vy no la declaracién del de-
recho en una forma mds que en otra. En la cadena de los
fines del actor, el de ubtener una sentencia favorable, es
el fin remoto, que no es tomado en consideracién en mo-

{1) No, por consiguiente, con la otra parte también, como
guieren Degenkolb y Plész,
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do alguno por el derecho; y el objeto préximo, esto es, el
interés que unicamente tutela el derecho es el de tener una
sentencia, esto es, la declaracién de una relacién incierta.
Sélo de este modo se explica cémo el derecho de accién
puede corresponder también a quien no tiene el derecho
matenal, y sélo asi puede darse al procedimiento una base
autonoma, independiente del derecho privado.

La razén intima de esta autonomia esti precisamente
en la naturaleza secundaria o abstracta del interés que forma
el contenido substancial del derecho de accién.

Es de observar que en algunos casos el derecho de ac-
cién puede tener por contenido un interés terciano, es de-
cir, el interés para que el Estado declare la tutela que en
el caso concreto garantiza un interés secundano. Puede su-
ceder, en efecto, que la existencia misma de un derecho de
accién aparezca incierto o que aparezcan inciertos sus li-
mites, ¥ como esta incertidumbre no puede eliminarse «
priori, surge un interés a esta declaracién que el derecho
procesal también tutela. En este caso hay un derecho de
accién secundario, esto es, un derecho a la declaracién de
la tutela que el derecho concede a los intereses secundarios
tutelados por el derecho, debe ser también tutelado el inte-
rés a la declaracién de esta tutela.

Queriendo por esto dar un concepto del derecho de
accion que comprenda todos los casos posibles, es preciso
decir qué es “el derecho para con el Estado a la declara-
cion de la tutela juridica correspondiente a determinados
intereses (materiales y procesales, o sea, primarios y se-
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cundarios) y a la realizacién forzosa de aquellos cuya tu-
tela sea certa”. Asi queda probado que el derecho de
accién (al menos como dereche a la declaracién de relacio-
nes procesales) corresponde a todo sujeto de derechos co-
mo tal, independientemente de todo otro supuesto (1).

(1) V. Supra. Lo quc decimos en el texto sobre la estructura
del derecho de accién nos permite explicar qué es el llamado ““in-
terés en proceder’’, el cual, por el art. 36, C. p.¢., es condicién
para proponer una demanda en juicio y para contestarla (efr.
también art. 201, C. p. c.) Segiin la doctrina dominante, el inte-
rés en el procedimiento es la utilidad que al titular del derecho
subjetivo se deriva de provocar a favor de él la tutela jurisdic.
cional (asi, substancialmente: Mattirolo, Mancini, Pisanelli y
Scialoia, Schmidt, Helwigg, Stein). Pero esth doetrina tiene el
defecto de concebir la accién siempre ligada al derecho subje-
tivo, ya constituya una cualidad (en cuyo caso seria el derecho
material més el interés en proceder), ya constituya un derecho
medio para su tutela y actuacién. Pero, ;qué es entonees el in-
terés en proceder en una concepeién de la aceién eomo un derecho
auténomo, independiente del derecho materialt No es otra cosa
que ¢l elemento substancial del derecho de aceibn, es aquel inte-
rés que, tutelado juridicamente por el derecho procesal objetivo,
constituye el derecho de accién. Y ya hemos visto ¢6mo tal inte-
rés es precisamente el interés a la declaracién por parte del Es-
tado de la tutela juridica correspondiente a un determinado in-
terés y a la realizacién del interés cuya tutela juridiea sea cierta.
El interés en proceder, es, pues, e! interés secundario y abstracto,
de que hemos hablado ampliamente, en cuanto en los casos particu-
lares es referido a un interés determinado, concreto, Este tiltimo
puede ser, por tanto, un interés material o primario, como, 2 su
vez, un interés procesal ¥ secundario: pero siempre es necesario
que haya tal referencia: no otra cosa quiere deeir ¢l art. 36, C.
p. ¢. Y es perfectamente lGgico que en los casos particulares se
exija la referencia del interés abstracto y secundario que forma
el interés substancial de! derecho de aceién a un determinado in-
terés concreto, porgue aqguel interés abstracto no es fécilmente
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Se comprende asi cémo, en este sentido, un derecho de
proceder no corresponde solamente al actor (esto es, a aquel
gue primeramente promueve la actividad jurisdiccional pa-
ra la declaracién de una relacién incierta), sino también
al demandado. También éste tiene derecho a pretender del

concebible, sino referido a un determinado interés conereto. Es
superfiuo advertir aqui que puede funcionar de interés concreto
o primario un interés procesal, esto es, a su vez secundario, res-
pecto a otros intereses. El decidir luego, en cada caso particular,
cuando eXiste ¢l interés secundario, de que hablamos, y por tanto,
cuando hay derecho de aecién, es cuestién de hecho que se re-
suelve por el juez en cada caso (jusfamente por esto Wach, Fest-
stellungzanspruch, observa que en este punto el arbitrio del juez
tiene ancho ecampo de aeeién). Como criterio general puede dar-
se éste: existe el interés secundario a la declaracién de la tutela
correspondiente a un determinado interés, o a la realizacién de
un determinado interés, cuya tutela sea cierta, cuando tal de-
claracién o tal realizacién produzcan una utilidad actusl para
el titular de éste: la utilidad, por consiguiente, se refiere al
efecto del acto jurisdiccional exigido (en este sentido Mortars,
Comm.) Este interés no es —como se afirma en Alemania— un
supuesto de la tutela juridica, o un supuesto de la accifém, es
decir, una condicién para obtemer una sentencia favorable (asf
Helwigg.—Stein), sino una condicién para obtener una senten-
cia sobre la relacién, cuya declaracién se pide. Si, en efecto, el
derecho de accién (en el procedimiento declarativo) es derecho
a la existencia, la existencia de uno de sus elementos, esto es,
el interés en proceder, no puede ser sino una condicién para
obtener la sentencia. Lo que se debe notar, por el contrario, es
que, si la falta de interés en obtener la declaracién de una de-
terminada relacién impide al juez fallar sobre dicha relacidnm,
¥, si por consiguiente, quien no tiene interés en la declaracién
de una determinada relacién material, no puede obtener una
sentencia sobre el fondo, no se puede negar, a quien quiera que
gea, un interés en obtener una sentencia sobre esta cuestién: si
tuviere interés en la declaracién de una determinada relacién
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juez la prestacién de su actividad para la declaracién de
la relacién juridica (art. 345, Cédige procedimiento civil).
También é| tiene, en efecto, interés en que se declare aque-
lla relacién; de la existencia o no existencia de la relacién

material. Por tanto, el que tiene derecho a obtener una senten-
cia que declare si existe o mo existe en 8l el interés g la decla-
racién de un determinado derecho material. Y se comprende
c6mo es esto. El derecho de accibn, como derecho abstracto y
general, de obtener de los 6rganos jurisdiccionales la declara-
¢ién de la tutela juridica correspondiente a un determinado in-
terés, comprende la posibilidad de obtener tal declaracién res-
peeto a todos los varios intereses tutelados en abstracto: pero a
condicién de que se demuestre que el sujeto tiene interés en
esta determinada declaracién. Para todos estos diverses intere-
ses, materiales y procesales, el interés en la declaracién de la
tutela que les corresponde debe ser demostrado por quien pide
la declaracién: el tinico interés para el cual no es necesaria tal
demostracién, porque es evidente y estd contenido ¢n re ipsa, es
el de obtener una sentencia que acredite el interés de proceder
cn la demanda propuesta. Esto, al mismo tiempo que confirma
la opinién expresada en el texto de que el derecho de accién,
entendido en su significado mas amplio y exacto de derecho a
la prestacién de la funcién jurisdiccional por parte del Estado,
corresponde a cada sujeto de derecho como tal, demuestra que
el interés en el procedimiento se refiere & los actos jurisdiccio-
nales particulares que se piden, ninguno de los cuales puede ser
obtenido si no concurre aquel particular interés, pero esto no
implica que no puedan ser obtenidos en este caso otros actos
jurisdiccionales. Por tanto, no sélo es inexacto afirmar que el
interés en proceder (o interés juridico, como dicen los alemanes)
es el supuesto de una sentencia favorable, sino que también es
inexacto decir genéricamente que el interés en proceder es con-
dicién para obtener cualquier clase de sentencia: es preciso, por
el contrario, poner en relacién el interés en proceder con la sen-
tencia requerida, y decir que el interés en obtener la declara-
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en cuestion depende Ia existencia o no existencia de un
vinculo a su libertad, y depende, por tanto, la delimita-
cién exacta del alcance concreto de su derecho de liber-
tad. L.a existencia de un interés suyo abstracto y secunda-

e e

cién de una determinada relacién es condiecién para obtener una
sentencia sobre la existencia o no existencia de esta relacién.

El interés a la declaracién de una determinada relacifn es
evidente, euando el que alli figura como obligado rehusa u omi-
te observar aquella conducta a la cual, en virtud de la dicha
relaci6n, estaria obligado. En este caso, habiendo quedado sin
satisfacer el interés, euya tutela juridica se trata de acreditar,
es claro el interés de su titular en esta declaracién, primer paso
(algunas veces suficiente por si s6lo) para obtener la gatisfaceibén
deseada. En este caso, la declaracién es exigida ecomo prepara-
cién a la ejecucién forzosa, y, juntamente con la declaracién se
pide, por via subordinade, una orden de cumplimiento, en el
caso de pronunciamiento favorable. Tenemos entonces una ac-
cién que tiende a la condenaci6n o accibn de prestacién como
suele decirse. Para esta accién es necesario, pues, que quien
figura como obligado haya omitido tener aquella actitud a
la cual, segiin la relacién alegada, habria estado actualmente
obligado.

Pero puede darse el caso también en que se tenga interés en
la declaracién de una determinada relacién, aun sin que tal de-
claracién sirva de preparacién a la ejecucién. Puede darse, en
efecto, el caso que el finico estado de incertidumbre de una re-
lacién produzea dafio a slguno, sin que el obligedo haya omiti-
do o rehusado adoptar aquella actitud a que la relacién le obli-
ga. En este caso hay interés en la mera declaracién, y la decla-
racién, de por i, satisface este interés. Existe entonces una ac-
cién que tiende no a la declaracién como preparacién a la eje-
cucion forzosa, sino a la declaraci6n simpliciter: se suele hablar
entonces de una accién de declaracién (mejor dicho a nuestro
juicio: accién de simple declaracién, porque también la aceifn
de prestacién es principalmente accién de declaracién, sélo que
en ella se da ademds la sitplica de una orden de prestacién; si la
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rio, necesitado de tutela, no es, pues, susceptible de ser
contestado; lo tiene al igual del actor, y lo mismo que en
el actor debe ser tutelado en él; lo tinico que es distinto

accion de prestacion o de condena tiende a la declaracién, para
un fin ulterior, esto no quita que tienda a la deelaracién). Como
en la accién en general, también en la acecién de simple decla-
racién se hace valer una pretensién ante el Estado, no paras con
el adversario: y esto es més evidente en la accién de simple de-
claracién donde es claro que nada se pretende del adversario,
por no existir una obligacién general al reconocimiento expreso
de los derechos ajenos (de aqui lo vano de todas las tentativas
de counstruir la accién de simple declaracién sobre la base de
una pretensién contra el adversario, sobre las cuales véase Chio-
venda). Lia pretensién que se hace valer hacia el Estado en la
accién de simple declaracién es en aquélla pura y simple de la
declaracién de unsa relacién o de un Estado juridico. El acto por
el cual el Estado satisface esta pretensién, es la sentencia en su
tipo més genuino, o sea un acto que es sola y exclusivamente
ung sentencia (sentencia de pura declaracién). La necesidad de
la contradiccién en el proceso de simple declaracién mismo (so-
bre lo cual insiste, por ejemplo, Plész), no implica que la accién
declarativa contenga la pretensién de alguna cosa del adversa-
rio (como por lo demis tampoco contiene una pretensién contra
el adversario la accién de prestacién); sino que depende sola-
mente de que el Estado, para ejercitar mejor su funcién de de-
claracion de un derecho, quiere la participacién en el juicio del
que puede tener interés en una declaracién negativa. Lia nece-
sidad de esta participacién existe en todo proceso (principio de
la contradiceién) ; la diferencia entre el caso de una accién de
pura declaracién y la de una aceién de prestacién esth en que,
en este ltimo la persona del contradictor estd individualizada
naturalmente en aquél, contra el cual se exige la orden de pres-
tacién; mientras en el primero la individualizacién es menos
evidente; genéricamente puede decirse que la persona del con-
tradictor se determing en el que tiene el mismo interés en la de-
claracién negativa (aplicacién a las cuestiones de Estado en Co-
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en él v en el actor es el interés concreto a que se refiere
(en el actor el derecho afirmado, en el demandado el de-
recho de libertad). Pero este interés constituye el fin re-
moto de la accién, que no es tomado en consideracién por
el derecho procesal, mientras que el interés abstracto y se-
cundario, que es el objeto préximo, es comén al actor y
al demandado.

40. De todo lo dicho resultan claras las diferencias
entre nuestra concepcién y la de los demds escritores, que
mds o menos abiertamente consideran la accién como un
derecho abstracto, correspondiente a todo sujeto de derechos
como tal, y no a los sujetos de determinados derechos
materiales. Nos separamos de los fundadores de la doctrina
del derecho abstracto de proceder, Degenkolb y Plész, en

cuanto no concebimos, como ellos, la accién como un derecho
]

viello) ; con frecuencia es la ley misma la que expresamente de-
termina el contradictor (ejemplo: arts, 161, 167, 168, 177 y 178
Cédigo civil, sobre los cuales véase Coppa-Zuccari, Las acciones
de filiacion legliima),

Pero, jcuéindo puede decirse que hay interés en la simple de-
claracién de una relacién o de un estado juridico? No son fhciles
de dar criterios generales en esta materia en que, como hemos
dicho, hay que dejar mucho a la apreciacién del juez (cfr. Chio-
‘venda) : s6lo se puede decir que tiene interés en la simple decla-
racién de una relacién quier de la mera incertidumbre del de-
recho recibe un dafio (cfr. Weismann) ;: por consiguiente, el in-
terés en la acci6n de pura declaracién debe ser tal, que con la
simple declaracion sea satisfecho (Wach, Schmidt, Weismann,
Chiovenda). En la accién de pura declaracién negativa, que en
aubstancia desarrolla ¢l demandado al defenderse, el interés le
crea ¢l hecho s6lo de la demanda del aetor: Chiovenda, Helwigg,
Simoncelli, Mesina.
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hacia el juez y con el demandado; con el primero a la senten-
cia, y con el segundo a su cooperacién para la consecucién de la
sentencia; sino que consideramos la accién solamente como un
derecho con el Estado, y por lo mismo contra los érganos de
la funcién judicial (jueces y demis oficiales judiciales). No
admitimos, por tanto, la existencia de relaciones procesales en-
tre las partes, sino sélo de relaciones entre las partes y los érga-
nos jurisdiccionales, Las obligaciones procesales de las partes
son obligaciones con el Estado, no con la otra parte. En efec-
to, si la accién es un derecho subjetivo piblico y las relaciones
procesales son relaciones de derecho piblico, como afirman
los mismos Degenkolb y Plész (i), es imposible que los
dos términos de la relacién sean dos particulares. Un dere-
cho de un particular hacia otro particular, una relacién
juridica entre particulares, no son por esto solo ni un de-
recho piblico, ni una relacién de derecho piiblico; el dere-
cho piblico supone siempre el Estado, o como titular o
como sujeto de la obligacién; una relacidn de derpcho pi-
blico no puede existir entre particulares, sino sélo entre un
particular y el Estade (2). También nos separamos de

(1) Degenkolb, Einlassungswang, Plész, Beitraege.

{2) La idea de que la accidén sea un derecho contra el ad-
versario, idea obvia a primera vista, tiene su razén de ser en
¢l hecho de que, en realidad, el fin del actor es el de provoear
la actividad jurisdiecional del Estado eontra el adversario. Pero
esto significa solamente que del ejercicio de este derecho deri-
van indirectamente efectos también para la persona del adver-
sario, no ya que haya una relacién juridice procesal entre el
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Degenkolb en cuanto a la necesidad afirmada por él, de
un cierto estado de dnimo en el titular del derecho de ac-
cién (buena fe); porque vemos que cada cual puede pro-
vocar la actividad de los érganos jurisdiccionales, sin el
concurso de ninguna condicién preliminar, debemos con-
cluir, que ninguna condicién especial subjetiva u objetiva
es necesaria para obtener de los érganos jurisdiccionales la
declaracién de una relacion procesal o material incierta o
la realizacién forzosa de un interés, cuya tutela esté acre-
ditada. La abolicién del iuramentum calumniae y de las
penas contra el litigante de mala fe demuestra que hoy
también éste tiene derecho a proceder (1).

actor ¥ el demeandado. No existe un dereeho contra una persona
gino hacia wna persona, puesto que el derecho es precisamente
la fecultad de pretender de alguna persona un acto determi-
nado; pero el actor no tiene hacia el demandado ninguna fa.
cultad de pretender de él un acto determinado en el proecedi-
miento. El concepto que queda expuesto encuentra una confir.
macién en el lenguaje comiin: euando se habla de la accién con
referencia a] adversario, no se habla nunca de un derecho de
aceibn, sino de una accién simplemente; no se diee ejercitar el
derecho de accién contra alguna persona, sino proceder contra
alguna persona; lo que significa que el derecho de accién no se
refiere al adversario, sinc el hecho de proceder, y precisamente
porque es el hecho de proceder, esto es, el ejercicio del derecho
de accién contra el Estado, que repercute en el adversario. Ob-
sérvese a este propdsito también el significado genérico de la pa-
labra ‘‘aceién’’: derecho de aceién no es més que el derecho de
proceder, o sea derecho simplemente (todo derecho es derecho
de proceder), La accibn es, pues, el ‘‘derecho’’ por excelencia o
gea el derecho general y abstracto de hacer reales y concretos
todos leg derechos.
(1) Asi Chiovenda, loc. cit.
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Por otro lado, nuestra concepcién se separa de la de
Mortara. También este escritor afirma, a nuestro juicio co-
rrectamente, como punto de partida, la independencia del
derecho de accién del derecho subjetivo material, aun cuan-
do no deje de poner en relieve los nexos que intervienen
entre el uno y el otro (1); también da a entender, aunque
no lo afirma explicitamente, que la accidn corresponde a
todo sujeto juridico, en cuanto su voluntad estid enfrente
de la de otro sujeto (2), conceptos en los cuales conveni-
mos, como ya se ha visto. En lo que no podemos con-
venir con el insigne autor, es en su concepcién del procedi-
miento y de la relacion procesal como medio por el cual
se constituye un derecho subjetivo y se garantiza coerciti-
vamente (3). Que el derecho subjetivo *‘tiene por condi-
ci6n de vida el encuentro y el acuerdo de dos voluntades”;
que “el derecho subjetivo no es una facultad sancionada
solamente por la ley, sino que para ser reconocido y pro-
clamado tiene necesidad de otra sancién, la de la voluntad
del cujeto o de los sujetos que podrian tener interés en
contradecirle”, y, por consiguiente, que ‘‘mientras el juicio
estd pendiente, estin enfrente dos pretensiones”, ninguna
de las cuales es derecho, pero de las cuales “lo llegard a
ser la que obtenga la victoria final” no se puede absolu-

(1) Lo que no se ha dejado de hacer también varias veces.
en la presente obra y especialmente en los nims. 4 y 32.

(2) Mortara, Comm. Sobre el concepto de que el ejercicio de-
una accién presupone un choque de voluntades, véase las re--
Bervas hechas por nosotros, cap. I, pag. 16, nota.

(3) Mortara, Comm, II, pag. 542.
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tamente admitir, sin admitir también que el concepto de
derecho subjetivo no es un concepto juridico, que el dere-
cho subjetivo no consiste en [a tutela concedida por el de
recho objetivo para la satisfaccion de un determinado inte-
rés, sino en la satisfaccion de este interés ya acaecida. Esto
equivale precisamente a afirmar que no existe la relacién
juridica como tal, sino sélo la relacién de hecho. Para
nosotros, pues, Ja accién no es medio para la constitucién
de una relacién juridica, sino para la declaracién de una
relacién incierta o para la realizacién de una relacién
acreditada (o mejor, para la realizacién de un interés, cu-
ya tutela juridica esté acreditada). Tampoco podemos con-
vemr con Montara, en cuznto considera como momento ca-
racteristico de la accién la opinion de ‘posecer un derecho
material que haya sido violado. Para nosotros, por el con-
trario, basta un interés en la declaracion o en la ejecu-
cién forzosa para formar el contenido substancial del de-
recho de accién. El elemento subjetivo entra aqui, pero
como entra en todo interés, esto es, no como opinién o
creencia (o sea como manifestacién de la actividad teén-
<a), sino como voluntad (o sea como manifestacién de la
actividad practica de la mente). Para que un quid sea in-
terés de un determinado sujeto es ‘necesario que sea per-
seguido por su voluntad, no juzgado por su inteligencia.
Ni es necesario luego que haya afirmacién de la violacién
de un derecho, pudiéndote dar accién sin que se alegue
ninguna violacién de derecho (asi en la accién de simple
declaracién).
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41. El derecho de accién, considerado en su conjun-
to, comprende una cantidad de facultades, reconocidas y
disciplinadas por el derecho procesal objetivo, que se pue-
den agrupar en dos categorias:

a) Facultad de obtener del juez la declaracién de re-
laciones de derecho material o procesal inciertas.

b) Facultad de obtener del juez y de los demds ér-
ganos de la jurisdiccidn (en especial, secretarios) actos de
naturaleza ejecutiva para la preparacién de la declaracién
y para la realizacién de los intereses procesales y materia-
les cuya tutela aparezca acreditada.

Concebimos, pues, el derecho de accién como compren-
diendo en si todas las facultades que corresponden a las
partes en el procedimiento y el ejercicio de aquel derecho
como comprendiendo todos los actos procesales de las par-
tes (I). Y como la accién es al mismo tiempo derecho a

(1) De aqui se deduce qué funcién debe asignarse a la ac-
cién frente al procedimiento, La accién no es el procedimiento
(asi, por el contrario, Mortara, Comm.), La accién es el derecho
de provocar del Estado el ejercicio de la funcién jurisdiecional,
¥, por consiguiente, de iniciar el procedimiento, Pero los nexos
entre aceién y procedimiento son muchos y estrechos. No sélo el
ejercicio de la accién es condicién para la imiciacién del proce-
dimiento, sino que los actos en que consiste aquel ejercicio son
actos procesales, esto es, forman a su vez parte del procedi-
miento, como condicién para que sean puestos en vigor los actos
procesales de los 6rganos jurisdiccionales. Siendo el procedi-
miento, pues, el conjunto de los actos de los érgancs jurisdic-
ciongles y de los actos de las partes que constituyen ejercicio
del derecho de accifn, la accién es en verdad parte importante

del procedimiento, porque comprende toda la actividad de las
partes en el procedimiento, pero no es todo el proeedimiente.
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la sentencia y derecho a los actos ejecutivos (definitivos y
provisionales), también los actos procesales de las partes
que constituyen su ejercicio, son: actos con los que se ob-
tiene la sentencia y actos con los que se obtienen provi-
dencias ejecutivas.

42. Determinado asi el concepto de accién, nos sera
mas ficil establecer la relacién entre la accion y la sen-
tencia,

Hemos observado varias veces que el derecho objetivo
no sélo reconoce eficacia a la voluntad individual para el
ejercicio de la funcién junsdiccional civil por parte del Es
tado, sino que hace depender por lo menos generalmente
de la voluntad individual este ejercicio. Lo que significa
que el Estado debe prestar su actividad jurisdiccional, cuan-
do la solicitan los particulares, pero que no puede ejer-
citarla cuando no se lo exigen. De aqui la maxima: Nemo
iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio {art. 35,
Cédigo procedimiento civil). Principio que no sélo es vi-
lido para el primer acto con que se ejercita el derecho de
accién, sino para toda la serie de los actos, mediante los
cuales este derecho se actia a través de todo el proceso.
La regla es, pues, que ningin acto jurisdiccional puede
ser dictado sin la oportuna demanda; regla que sufre algu-
nas excepclones en casos expresamente determinados por
la ley.

Por esto mismo también la sentencia no sélo debe ser
dictada cuando las partes la piden en las formas y condi-
ciones exigidas por la ley, sino que no puede, por regla
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general, ser pronunciada si no interviene una solicitud de
las partes con armreglo a aguellas formas y condiciones. El
derecho a la sentencia no sazona para las partes por la
simple demanda judicial. Como acto de una de las partes
la llamada demanda judicial, no es sino una siplica din-
gida al funcionario judicial destinado para ello, para que
ordene la comparecencia de la otra parte ante e] magis-
trado para la declaracién de una determinada relacién ma-
terial o procesal; también debe desarrollar la otra parte
actividad para adquirir el derecho a la sentencia hasta el
dlimo acto, esto es, la lectura y la presentacién en la
audiencia de la comparecencia, que resume la controversia
sujeta al examen del juez.

Por tanto, a la facultad, comprendida en el derecho
de accién, de obtener del Estado la declaracién de lo que
es derecho en los casos concretos, corresponde la obliga-
cion, comprendida en el deber genérico del Estado, de
prestar la tutela juridica procesal, de hacer tal declara-
cién; la sentencia es el acto por el que el Estado cumple
con esta obligacion. Pero como hay una correspondencia
perfecta entre aquella facultad y esta obligacién, asi debe
haber correspondencia perfecta entre los actos en que
aguella facultad se desarrolla y el acto con el que esta
obligacién se cumple, Es, pues, prnincipio general que la
sentencia debe corresponder a la accién. Este principio se
desarrolla en una doble direccién. Implica:

a) Que el juez debe pronunciar sobre todo lo que se
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pide y sdlo sobre lo que se pide, o sea, sobre todas las
demandas sometidas a su examen, y sélo sobre éstas.

b) Que el juez debe dictar su fallo basindose en to-
dos los elementos de hecho aportados en apoyo de las pre-
tensiones hechas valer por las partes en sus demandas, y
s6lo basindose en tales elementos. Por lo tanto, la regla
ne eal iudex ulira petita partium, en la que se suele formu-
lar el principio, no comprende todo el principio de la co-
rrespondencia entre la accién y la sentencia, que tiene un
alcance bastante mds amplio.

Examinemos este principio en sus dos aplicaciones:

43. A) El pnncipio de la correlacién entre el obje-
to de la accién y el objeto de la sentencia se resuelve en
la doble obligacién del juez: de fallar sobre todas las de-
mandas de las partes y sdlo sobre las demandas de las
partes. Digamos alguna cosa de una y otra.

a) La regla de que el juez tiene la obligacién de fa-
llar sobre todo lo que se le pide estd consagrada legisla-
tivamente por el art. 517, nim. 6, Cédigo procedimiento
civil (véase también art. 360, mim. 7), pero se deduce
directamente de la obligacidn del juez de fallar sobre el
fondo de las demandas de las partes. Un falio parcial no
es sino un cumplimiento parcial de esta obligacién, ¢ im-
plica, por tanto, un parcial incumplimiento.

La obligacién del juez de fallar presupone una deman-
da de la parte. Pero, ¢cudndo existe una demanda? De-
manda es toda cuestion que la parte somete al juez, todo
punto sobre el cual exige de él un juicio légico. Demanda
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no es, pues, solamente la cuestién principal, a saber, la de
la existencia o no existencia de la relacidn que se trata de
demostrar; demandas son también las cuestiones secunda-
rias que constituyen las premisas indispensables para la
solucién de la primera, siempre, se entiende, en cuanto su
posicién depende de la voluntad de las partes. Demandas,
por tanto, no son solamente los puntos sobre los cuales el
actor quere que se extienda el juicio del magistrade, con
objeto de obtener la declaracién positiva de la relacién,
sino también aquellos sobre los cuales solicita un fallo el
demandado con objeto de obtener una declaracién ne-
gativa (1).

Por esta causa incurre en el defecto de omisién en el
fallo no sélo la sentencia, que no provee sobre la deman-
da del actor, sino también la que omite el fallo sobre las
excepciones del demandade (2).

De todo lo dicho se deduce que no son demandas las
llamadas reservas de derecho que las partes hacen algunas
veces en sus conclusiones y sobre las cuales piden a veces
también un fallo al juez. La reserva sobre un determinado
derecho implica la voluntad de las partes de no someter
actualmente al examen del magistrado la cuestién de la
declaracién de aquel derecho; en general, la reserva trata

(1) En efecto, el derecho de accién corresponde no sélo al
actor, sino también a] demandado, para la declaracién negativa
de la relacifpn, 3y por esto también el demandado tiene derecho a
hacer demandas y excepciones a este fin (véase la ncta de la pé-
gina 155).

(2) Cfr. Cas. Napoles, 13 Diciembre 1898, etc.
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de delimitar ¢l campo de la controversia para esclarecer
mejor el alcance de la demanda. La reserva, pues, no es
una demanda; es, por el contrano, una declaracién expre-
sa de que sobre un determinado punto no se quiere presen-
tar demanda. Esto sentado, claro esti que el juez podri
dar testimonio de la reserva, pero no estd obligado a fallar
sobre una demanda que no se hace, es mis, que se decla-
ra no querer hacer (1).

La demanda contiene una declaracién de voluntad de
la parte; esto es, de su intencién de que el juez dicte so-
bre los puntos que se le someten; no son, por tanto, verda-
deras demandas que engendren en el magistrado la obli-
gacién de fallar sobre ellas, aquellas en que la parte se
remite al arbitrio judicial pidiéndole un fallo sobre el pun-
to “que sea debido” o “lo crea oportuno” (2). Por la
misma razén no hay que confundir con las demandas las
argumentaciones aportadas por las partes en apoyo de sus
pretensiones, sobre las cuales no tiene obligacién de fallar
el juez (3); si tiene la obligacién de tomarlas en consi-
deracién en sus razonamientos y dentro de qué limites, ya
lo veremos después.

Las demandas deben ser presentadas al juez en una
forma determinada, En el procedimiento ordinanio ante los

(1) En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
desde hace mucho tiempo. V. Cas. Palermo, 30 de Noviembre
de 1890. Foro calanes., ete.

(2) Cas. Floreneia, 29 de Marzo de 1897. Temis veneciana,
etcétera.

(3) Cfr. Cas, Napoles, 22 Febrero 1902.
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Tribunales y fas Cortes de apelacién, reglamentado por la
ley de 31 de marzo de 1901 y por el Reglamento de 31
de agosto de 190!, las demandas deben ser contenidas en
las comparecencias (conclusiones y adiciones) que las par-
tes deben comunicarse reciprocamente y depositar en la se-
cretaria, juntamente con los demds actos y documentos
(art. 8, 5 y 10 de la ley de 31 de marzo de 190!); en
el procedimiento ante los pretores deben ser expuestas en
audiencia, oralmente o por escrito (articulos 415 y 416
del Cédigo de procedimiento civil); en el procedimieno
ante los conciliadores, oralmente, también en audiencia
(art. 448 del Codigo de procedimiento civil), En cuanto
las demandas estin contenidas en escritos, se llaman con-
clusiones, y cuando el escritoc es obligatorio, el juez no
estard obligado a tomar en consideracién las demandas no
contenidas en los escritos (articulo 517, nim. 6 del Cédi-
go de procedimiento civil) (1). Las demandas deben ade-
mds estar formuladas en una declaracién de voluntad ex-

(1) Cas. Turin, 31 de Diciembre de 1854, etc. Cfr. Cas. Ro-
ma, 16 de Marzo de 1896, Corte suprema, 1886, 11, 204, a propd-
sito del juicio de apelacién: “*El apelado que con el eserito con-
clusional pide, contra el gravamen propuesto por el apelante, la
confirmacién de la sentencia apelada sin reproducir la demanda
subordinada de primer grado, no puede quejarse en casacién de
falta de motivacién y fallo sobre tal demanda, debiendo ésta eon-
siderarse abandonada’’, En el mismo sentido Cas. Népoles, 18
Marzo 1898 Forg italfane, repertorio, 1896 ; Corte suprema, 1896,
11, pAgina 74, se pronuncia contra la misma, pero erréneamente,
porque, entre otras cosas, el apelade que pide simplemente gue
se rechace la apelacién sin reproducir todas las demandas de
primer grado aun las subordinadas, no examinadas en el pri-
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presa v determmada. Este principio se deduce ante todo
del art. 517, ndm. 6, el cual para que haya omisién de fallo,
exige que el juez haya omitido el decidir “sobre alguno de los
puntos de la demanda aducidos en conclusién especial”, pero
el mismo principio se reconoce implicitamente en los articulos
5,6y 10 de la ley de 31 de marzo de 1901; 176 y 350 del
Cédigo de procedimiento civil, los cuales, al prescribir la pre-
sentacion y la lectura de las conclusiones, dan a entender que
las demandas deben ser formuladas de un modo expreso y
determinado. De aqui se deduce:

a) Que no se admiten demandas o conclusiones im-
plicitas, es decir, demandas a las cuales se haya hecho alu-
sién en los motivos de la conclusién, pero que no se hayan
reproducido expresamente en las conclusiones (1) o deman-
das propuestas de un mode indirecto (por ejemplo: me-
diante la presentacién de un capitulo de prueba testifical,
que suponga una determinada demanda) (2).

b) Que no son admitidas demandas y conclusiones
genéricas, sino sélo especificas y precisas (3).

Cuando concurren estos requisitos de substancia y for-
ma surge la obligacion del juez de fallar, obligacién a

mer juicio, expresa de modo muy diferente ¢ inequivoco su vo-
luntad de reproducir aquellas demandas. Aqui, por consiguiente
no tendriemos ni siquiera una demanda implieita,

(1) Cfr. Apel. Trani, 26 de Junio de 1891, etc.

(2) Cfr. Cas. Florencia, 31 de Marzo de 1898. Temis vene-
ciana, 1898, pag. 281.

(3) Ces. Roma, 7 de Marzo de 1891, ete.
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que no puede substraerse por ningin concepto ni por falta
de fundamento, aunque sea evidente, mi por la improce-
dencia de la demanda; una y otra pueden ser motivos
para rechazarla, pero no para no examinarla. (1). Pero
¢como deberd proceder el juez cuando ninguna de las par-
tes haya probado su pretensién y no pueda formarse una
conviccidén sobre la existencia o no existencia de la relacién
que se trata de acreditar? En este caso algunos sostienen que el
juez puede eximirse de decidir, dictando una sentencia en que
se ordenen nuevos medios de instruccién (2) o también una sen-
tencia absolutoria del demandado pro nunc (absolucién de la
observancia del juicio en el estado de los actos (3). No pode-
mos subscribir esta opiniéin El juez que, en vez de pronunciar
sobre los elementos ofrecidos por las partes, declara que no
puede fallar y ordena nuevas pruebas, fuera de los casos previs-
tos por la ley, viola el principio de disposicién de las partes,
que es la regla de nuestro procedimiento civil. L.os casos en que
el juez puede ordenar de oficio nuevas prucbas estin enume-
rados taxativamente por la ley, y son los de los articulos 1,374
y 1,375 del Cédigo civil y 228 del Cédigo de procedimien-
to civil (juramento cuando concurren las condiciones de
que habla el art. 1,375); 260 del Cédigo de procednnien-
to civil, pericia; 271, inspeccién; 40!, comparecencia per-
sonal de las partes. Pero aqui se detiene el principio de la

(1) En este sentido, Cas. Turin, 13 Junio 1899. Gaceta judi-
cial stalione, 1899, pig. 203,

(2) Pescatore, Mattirolo.

(3) Cas. Roma, 10 de Enerc de 1887. Ley, 1887, 1, 397.
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oficiosidad en la preparacién de las pruebas; fuera de es-
tos casos ¢l juez debe pronunciar secundum alligata et pro-
bala (véase ademds nim. 45), precisamente porque en el
procedimiento civil, en virtud del principio ne procedat
tudex ex officio, la preparacién del material procesal esta
encomendada por lo regular a las partes (1). Por esta
misma razén no es admisible que el juez dicte una deci-
s16n provisional, absolviendo al demandado pro nunc. El
juez no debe preocuparse de los elementos que no tiene a
la vista, pero que podria tener: quod non est in aclis non
esi in mundo. No debe, por consiguiente, emitir un fallo,
en el cual estos elementos no adquiridos para el proced-
miento sean tomados en consideracién en cualquier forma,
lo que sucede evidentemente cuando el magistrado, en vez
de absolver al demandado simpliciter, lo absuelve al eglado
de los autos. De la correlacién de este principio con los
demds fundamentos en materia de prucba, aclore non pro-
bante reus absolvitur, se deduce, por consiguiente, que el
magistrado puede absolver al demandado cuando las pruebas
propuestas por el actor sean insuficientes, y que no solamente
no puede suspender la decisiéon ordenando nuevas incum-
bencias en los casos en que la ley no le autoriza para ello
expresamente, sito que tampoco puede emitir un fallo provisio-
nal (2).

(1) Es ésta la llamada Verhandlungsmazime, en contrapo-
gicién a la Uniersuchungsmazime, Cfr. Stein, Planck, Schmidt.
Weismann, Kleinfeller.

(2) En este sentido: Mortara, Lessona, Foligno y variada
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A diferencia de las demandas de las partes, el fallo
del juez puede ser implicito y genérico, pero siempre que
sea posible su determinacién y la reconstruccion del pen-
samiento del magistrado. La ley prescribe, en efecto, que
la sentencia debe contener una parte dispositiva, pero no
prescribe pinguna forma especial para esta parte dispositi-
va, como en cambio Jo hace para la demanda. No es, pues,
necesario que el juez pronuncie expresamente sobre todas
las demandas de las partes cuando, del conjunto de la sen-
tencia, rectamente interpretada, resulte bastante claro que
ha examinado y decidido el punto sobre el cual guarda si-
lencio; en estos casos el pensamiento del juez estid indirec-
tamente manifestado, pero estd manifestado. Por tanto:

a) El pensamiento del juez sobre una determinada
cuestién puede reconstruirse también por los motivos de
la sentencia cuando no esté expresa en la parte disposi-
tiva (1).

b) Puede el pensamiento del juez sobre una cues-

jurisprndencia, Mattirolo, que también admite la legitimidad de
una sentencia que ‘‘manda madurar las pruebas’’ nlega la legi-
timidad de una sentencia de absolucién al estado de los autos;
¥, sin embargo, la situacién es idéntiea en ambos casos. Por el
principio actore non probante reus absolvitur, que basta a excluir
la posibilidad de un fallo de non liquet, véase especialmente el
Derecho penal, Roceo (Arturo), concepto, especie y valor de la
sentencia penal definitiva, pig. 16 y sig. en nota, y para la his-
toria, Tratado de la cose juzgada como causa de extincidn de la
accién penal. Médena, I, 1900, pags. 52, 184 y 185,

(1) Cas, Turin, Diciembre 1890, La Jurisprudencie, 1891,
8. Cas. Florencia, 5 de Julio 1894, Temis veneciana, 1894,
537, ote.

175



tién deducirse solamente de |a solucién dada a otra cuestién que
suponga necesariamente examinada y resuelta de modo inequi-
voco la primera (1). De lo contrario, no habri fallo implicito,
sino defecto de falio: asi sucederd en el caso en que la senten-
cia acoja la demanda subordinada sin examinar la principal,
porque el haber examinado y decidido la subordinada no im-
plica necesariamente que haya sido examinada la principal (2);
asi, por la misma razén, en el caso en que el juez decida la
cuestién de fondo, sin discutir la prejudicial (3). Puede tam-
bién el juez pronunciar genéricamente sobre algunas demandas,
siempre que del contexto de la sentencia resulte cuiles son las
demandas a que se refiera la férmula genérica, y resulte ade-
mas que han sido examinadas. Con razén, por esto, la ju-
risprudencia dominante: considera que, satisfecha la obliga-

(1) Ces. Turin, 27 Abril 1893, La Jurisprudencia, 1893,
374, *‘La sentencia de apelacién que en la parte dispositiva pro-
nunecia ez nove sobre la causa, modificando radicalmente la de
primer grado, sin declararla revocada o reformada, y sin mencio-
narla tampoeo, comete una irregularidad pero no ineurre en la
nulidad por defecto de fallo’’. Cas. Florencia, 25 Noviembre 1901,
Temig, 1902, 1. ‘*El fallo implicito satisface el precepto del ar-
ticulo 517, niim, 6, Céd. proc. civ., cuando constifuya la conse-
cuencia necesaria del fallo emitido; por esto, la confirmaeién con
fallo dnico de dos distintas sentencias interlocutorjas, impli-
ca necesariamente un fallo tAcito sobre la reani6n de las causas
demandadas por las partes’’. Véase también: Cas. Florencia, 25
de Mayo de 1896, Temss, 1896, 380,

(2) Cas. Turfn, 8 de Octubre de 1896, La Jurizprudencia,
1896, 725. Cas, Turin, 21 Juilio 1896, ete.

. (3) Cas. Palermo, 30 Diciembre 1897, Foro siciliano, 1898,
2, ete,
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cién del fallo sobre todos los puntos sujetos al examen del
juez, la férmula genérica: *‘rechazada toda instancia con-
traria, deduccién y excepcién”, pero a condicién de que de
la motivacién de la sentencia resulte que las demandas re-
chazadas genéricamente hayan sido examinadas por el ma-
gistrado (1). La falta de referencia en la motivacién, a las
demandas genéricamente rechazadas, no implicaria solamen-
te defecto de motivacién en la sentencia (2), sino también
el de defecto de fallo, puesto que un fallo indeterminado
y no determmable con los elementos ofrecidos por la sen-
tencia misma equivale a falta de fallo.

Es de observar también que la obligacidn del juez de
fallar sobre la demanda de las partes supone que éstas ha-
yan declarado que quieren someter al juez una determina-
da cuestién. Si por esto se propone en via principal una de-
manda o una excepcién, y por via subordinada otra, en
caso de rechazo de la primera tendremos una siplica con-
dicionada de fallo y precisamente sometida a la condicién
de no haberse aceptado la otra, Cuando esta condieién no
se da, sino que, por el contrario, falta completamente por
ser acogida la demanda principal, la siplica de fallo su-
bordinada se supone como no presentada y el juez no te-
ne ya ninguna obligacién de decidir sobre ella. De aqui la

(1) Ces. Florencia, 15 Diciembre de 1892, Temis veneciana,
1893, 141, ete.

(2) Como safirma Mattirolo, Tratado IV, pags. 66 y 67 en
nota, y repiten la Cas. Turin, 23 Noviembre 1894, La Jurispru-
dencia, 1894, 827 y la Cas. Népoles, 8 de Junio 1903, Revisla
prdetica, 1903, 557.
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regla: el juez no tiene obligacién de examinar las deman-
das subordinadas que son absorbidas por la principal.

c¢) La regla de que el juez debe pronunciar sélo so-
bre lo que se le pide, es de ordinario expresada por medio
de la madxima: Senientia debet esse conformis libello, ne
eal iudex ulfra pelila partium, y esti sancionada en el ar-
ticulo 517, nimeros 4 y 5 del Cédigo de procedimiento ci-
vil, por el cual estd prohibido al juez fallar sobre cosa no
demandada y adjudicar mas de lo que fué pedido. Esta
regla también se deriva del principio de que el ejercicio
de la funcién jurisdiccional se hace depender por la ley
de la voluntad del particular, lo cual implica no sélo la
obligacién del juez de fallar sobre el fondo, cuando se le
pide, sino también de no fallar si no se le pide. El deter-
minar cuindo hay ulfra petita, depende de determinar si
hubo y cudl fué la demanda, y si el fallo correspondié a
la demanda. Sobre el primer punto son aplicables las re-
glas antes expuestas; sobre el segundo, también para ma-
yor dilucidacién del principioc que venimos estudiando, de-
bemos detenernocs un poco mas.

44, El principic de la correlacién entre accién y
sentencia en esta primera aplicacién que estamos examinan-
do, se resuelve en el fondo, como se ha podido observar,
en el principio de la identidad entre e] objeto de la accién
y el objeto de la sentencia. Pero ¢cuiando se venfica esta
identidad? Es decir, ¢cudles son los elementos que deben
compararse para decidir si son o no idénticos?

Esta gravisima cuestion recibe mucha luz de un prin-
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cipio, sobre el cual hemos insisttido largamente, defendién-
dole de criticas vigorosas: el principio de que la accién es
un derecho correspondiente a la parte frente al juez y no
frente al adversario. E! que concibe la accién como un
derecho frente al adversario, encuentra graves dificultades
cuando quiere exactamente determinar sobre qué elementos
debe caer la identidad entre lo pedido y lo acordado. Evi-
dentemente seria inexacto decir que debe haber identidad
entre lo que la parte pide al adversario y aquello sobre lo
cual pronuncia el juez, porque el juez no falla sobre el
objeto de la pretensién que una parte hace valer para con
la otra, sino sobre la pretensién. La pretensién de una par-
te respecto de la otra es el objeto del juicio légico del
juez, juicio que, a su vez, es el objeto de la pretensién de
la parte frente al juez. Es preciso, pues, distinguir: el ob-
jeto de la pretensién que la parte hace valer frente al juez,
que es un juicio légico sobre la pretension de la parte
respecto del adversario, del objeto de la pretensién de la
parte frente al adversario, el cual no es sino un elemento
del objeto de la sentencia. Si decimos, pues, que debe ha-
ber identidad entre el objeto de la pretension de la parte
para con el adversario, y el objeto de la sentencia, se dice
algo inexacto; st decimos que debe haber identidad entre
la pretension o demanda de la parte para con la otra y
la sentencia, se dice cosa mas Inexacta todavia, porque se
exige (lo que evidentemente es absurdo) la conformidad,
de la sentencia con la demanda. El principic exacto es,
por el contrario, que el objeto de la pretensién de la par-
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te para con el juez y el acto del juez en que se satisface
esta pretension deben ser idénticos. Pero como el objeto de
la pretensién de -la parte para con el juez no es un juicio
de un determinado tenor sobre un determinado objeto, sino
simplemente un juicio sobre un determinado objeto, asi el
principio de la identidad entre el objeto de la accién y el
objeto de la sentencia se resuelve en el otro de la identidad
entre el objeto del juicio pedido y el objeto del juicio fa-
lladn, El desenvolvimiento de este concepto nos proporcio-
nard la forma para resolver algunas cuestiones practicas de
mucho relieve respecto a las facultades del juez civil en la
funcién de la declaracién del derecho.

El juidio que la parte, ejercitando el derecho de accién
exige del juez, es un juicio sobre la existencia o no existen-
cia de una relacién juridica o de un estado juridico deter-
minado. La formulacién de los dos téminos de este juicio
légico, sujeto y predicado, en el procedimiento civil, estd
encomendada completamente a la voluntad de la parte que,
siendo libre en el provocar o no provocar este juicio légico,
es, a fortiori, libre de determinar, como quiera o crea, su
objeto. Corresponde, pues, a la parte proponer el problema
de si un determinado hecho o estado de hecho da lugar a
una determinada relacién juridica. El juez debe limitarse
a resolver el problema que se le propone, pero no puede
abandonar o alterar sus términos. Por esto cuando emite
el juicio que se le pide, y responde que el estado de hecho
existente da lugar o no da lugar a aquella determinada re-
lacién juridica, la relacién juridica que él afirma o niega
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debe ser idénticamente la misma que la afirmada por Ia par-
te. Pero ¢cuindo hay identidad entre dos relaciones juri-
dicas? Evidentemente cuando tienen todos los elementos
comunes, y, por lo tanto, cuando no solamente son iguales
los sujetos entre los cuales se desarrollan los derechos sub-
jetivos y los correlativos deberes juridicos en que consis-
ten (1), sino que es igual también el hecho juridico o cau-
sa juridica de que se derivan. De aqui el principio reco-
nocido por la jurisprudencia y que se deduce légicamente
de las nociones sentadas, de que para la identidad entre el
objeto de la accién y el objeto de la sentencia es necesaria
la identidad del titulo o causa pretendida (2).

45. B) El principio de la correspondencia entre ac-

(1). Néteze, a este propésito, que la identidad debe existir
precisamente, como ya estd explicado en el texto, entre la pres-
taci6n exigida y aquélla. sobre que el juez ha fallado, y no yo
entre la suplicada y la declarada existente. Asf no habra vicio
de ulfra petite gi el juez, reconociendo la existencia de una rela-
cién obligatoria, alegada por el actor y negada por el demen-
dado, atribuye a aquélla una suma menor de 1a pedida. Cas, Pa-
lermo, 29 Noviembre 1898, Fare siciliano, 1898, 832, Pero habri
ultra petita euando, pedida la declaracién de un derecho real
{propiedad scbre cosa usurpada por otro que se reivindica), vie-
ne reconociendo un derecho de crédito (resarcimiento del valor
de la cosa usurpada), Cas, Palermo, 24 Mayo 1902, Foro sicilia-
no, 1902, 293,

(2) Cfr, Sobre esto la excelente obra de Chiovenda ‘‘Sobre In
regla ne eat iudezx ultra petita partium’’, en La Ley, 1903, 2.419
¥ siguientés. Véase ademas Mattirolo, Tratade. La Jurispruden-
cia hace frecuentes aplicaciones de este principio: que el hecho
Jundlcamente relevante considerado por la sentencia debe ser el
mismo alegado por las partes: véase Cas. Napoles, 2 Junio 1892,
Derecho y Jurisprudencia, ete.
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cién y sentencia encuentra una aplicacién ulterior en otro
principio, distintc del precedente, pero que se deriva tam-
bién de la regla de que la intervencién de} Estado para la
realizacién de los intereses individuales tutelados por el
derecho se hace depender de la voluntad del titular de los
intereses. Si estdi encomendado al arbitrio de cada uno el
provocar o no provocar el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional para la realizacién de un interés propio tutelado, o
sea, si cada uno puede invocar o no invocar la existencia
de un hecho juridico, al cual la ley refiere la tutela de un
interés suyo, con mayor razén debe confiarse al mismo in-
teresado la preparacién de los elementos aptos para con-
vencer al juez de la existencia de aquel hecho. La inicia-
tiva del juez para la investigacién de los elementos, sobre
los cuales debe basar su juicio de hecho, estd, por lo re-
gular, excluida, precisamente por el principio dominante en
el procedimiento civil de que el cuidado de los intereses
individuales debe dejarse al individuo. Este principio en-
cuentra su férmula en la regla iudex idicare debet alli-
gata el probata (1).

(1) Cfr. Chiovenda, loe. eit. ; Se puede argumentar eon he-
chos no alegados, pero que resaltan de los autost La jurispruden-
cia asi lo afirma: Cas. Turin, 5 de Julio 1898, La Jurispru-
dencia, 1899, 1226 Chiovenda es de opuesto parecer, y con razdn
a nunestro juicio. Como diremos mis adelante (véase nim. 46) el
Jjuez, si bien es libre sobre los clementos resultantey de los actos,
para argumentar como crea oportuno para establecer si los he-
chos alegados subsisten ¢ no: pero aqui termina su facultad: no
puede substituir nun hecho distinto a aquel alegado: precisamen-
te por Ia razén expuesta en el texto (nim. 44) de que en el juicio
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De esta regla se deduce aquella otra de que el juez
debe tomar en examen todos los elementos de hecho ale-
gados por las partes en apoyo de sus pretensiones. El he-
cho que el juez debe tomar por base de su fallo no es
objeto de conocimiento inmediato por parte del mismo; el
conocimiento que puede tener de él es, por lo regular, so-
lamente mediato, y para llegar a é] le son necesarios al-
gunos elementos de conocimiento inmediato, de los cuales
deducird el primero por medio de un razonamiento légico
(prueba). Ahora bien, si la investigacién y la preparacién
de los elementos que deben conducir al juez al conocimien-
to mediato del hecho estd reservada enteramente a las par-
tes y el juez no debe participar de ella, al menos ordina-
riamente, esto implica que debe asumir estos elementos en
base de su conocimiento, asi como le son presentados, y
como no puede anadir otros, tampoco puede eliminar mi
omitir algunos. Tanto su accién positiva como su accién
negativa no son sino formas de ingerencias en la determi-
nacién de los elementos de su conocimiento del hecho, in-
gerencia que le estd vedada.

Esta segunda aplicacién del principio de la correlacion
entre accién y sentencia se puede, pues, formular en su
doble aspecto como principio de la identidad entre los ele-

légico del juez los dos términcs (hecho,. relacién juridica) son
dados totalmente por las partes. Por la misma razén, pedida por
una parte una prueba, el juez no puede conceder otra distinta.
Cas. Florencia, 24 Febrero 1590, Temis veneciana, 1890, 198,
ete.
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mentos del conocimiento mediato del hecho ofrecido por
las partes y los empleados por el juez.

46. Pero aqui se detiene el alcance dei pnncipio de
que la sentencia debe corresponder a la accién, mientras que
el principio légico que conduce a la formacién de la sentencia
comprende otros momentos, respecto de los cuales la actividad
del juez no estd en modo alguno vinculada por la voluntad
de las partes. Un breve anilisis del proceso formativo de la
sentencia nos permitird determinar dénde la actividad del juez
es determinada por la voluntad de las partes y dénde es de-
terminada solamente por las exigencias légicas del pensa-
miento.

Ya vimos que en la sentencia el juez formula un jui-
cio individual y categérico, cuyos dos términos son dados
por las partes. La relacidn que existe entre estos dos tér-
minos, esto es, entre un determinado hecho o una determi-
nada situacién existente de hecho, y una determinada re-
lacién juridica es desconocida, y el juez es el encargado
de encontrarla. Para proporcionarse este conocimiento in-
mediato, el juez debe hacer un razonamiento légico, esto
es, debe encontrar algunos elementos de conocimiento in-
mediato o deducidos de otros de conocimiento inmediato,
que le proporcionen este nuevo conocimiento que busca. El
juez debe, por consiguiente, encontrar un término medio,
o sea un concepto, cuyas relaciones sean conocidas con
los dos términos dados; esto le permitird, mediante un si-
logismo, conocer la relacién existente entre los dos térmi-
nos dados, o sea formar el juicio que se le pide. El tér-
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mino medio es ofrecido por un elemento conocido del juez:
la nomma juridica. Este elemento de conocimiento inmedia-
to o mediato, pero deducido de otro conocimiento inme-
diato, se encuentra, con los dos términos del juicio que hay
que formar, en una relacién inmediata concebible. En efec-
to, encontrada la norma juridica que regula el caso con-
creto, estd ya establecida la relacién entre ella y el pri-
mer término del juicio; esto es, estd establecido que el
hecho o la situacién de hecho de que se trata cae dentro
de aquellos que regula la norma. Pero simultineamente,
encontrada la norma, y, por consiguiente, sabido qué rela-
cién juridica refiere ésta a aquella categoria de hechos, es-
td establecida la relacién entre la norma y el otro término
del juicio, esto es, estd establecido si la relacién juridica
concreta de que se trata entra o no entra dentro de aque-
llos que la norma relaciona con los hechos que regula.
Sentadas asi las dos premisas del silogismo, la conclusion
dard el juicio buscado y nos dird si la relacién juddica de
que se trata entra o no dentro de aquellos que la norma
juridica refiere al hecho a la situacién de hecho existente.

En la formacién de este silogismo el término medio lo
da, pues, un elemento independiente del todo de la volun-
tad de las partes que el juez conoce o cuyo conocimiento
se puede provocar. La norma juridica es conocida por el
juez por el solo hecho de su publicacién (iura novit curia),
y aun cuando la norma aplicable al caso concreto no apa-
rezca inmediatamente evidente al juez, éste debe deducirla
por via de razonamiento del derecho vigente y no puede
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eximirse de juzgar bajo pretexto de deficiencia u obscuri-
dad de la ley (art. 3o., dis. prel. Céd. civ., 783 del Cé-
digo de procedimiento civil, 178 Céd. pen.). En esta de-
terminacién de la norma aplicable, el juez no estd vincu-
lado por las demandas de las partes, si bien éstas pueden,
para mejor obtener el fin remoto de la accién (emisién de
una sentencia favorable), presentar argumentaciones sobre
las normas legales que creen aplicables; pero el magistra-
do no esta obligade a seguirlas en este campo, y puede
muy bien aplicar una norma no imvocada por ninguna de
las partes (1).

Pero también en otro momento de la formacién de la
sentencia, el juez estd libre de las demandas de las par-
tes, y es en el procedimiento légico, mediante el cual llega
a la declaracién de! hecho sobre el cual falla, Este hecho,
cual es indicado por las partes, no le conoce el juez por
lo regular, y si le conoce debe prescindir del conocimiento
privado que de él tenga; es verdad que los elementos de
su conocimiento le son dados por las partes y el juez debe
atenerse a ellos, pero con frecuencia tales elementos no le
ofrecen sino la posibilidad de un conocimiento mediato
para llegar al cual tiene necesidad de hacer uno o varios
razonamientos. 1ambién en ésta su actividad mental es li-
bre de las demandas de las partes. Estas si bien pueden,
aun respecto a las deducciones légicas del hecho de los

(1) Cfr. Chiovenda: Sobre la regla, ete. Por consiguiente, el
Juez puede, en el campe del puro derecho, suplir a la argumen-
tacidn de las partes. (Cas. Turin, 8 Febrero 1890, ete.),
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elementos ofrecidos, instituir, por su cuenta, razonamientos
en sostén de su megocio, el juez es libre, sobre los elemen-
tos que se le ofrecen, para reconstruir el estado de hecho
existente, segln crea légicamente que resulta de los ele-
mentos puestos a su disposicién al objeto de determinar si
el hecho alegado por las partes existe realmente. El juez
debe, por consiguiente, tomar como base de su fallo, los
hechos como son afirmados por las partes; debe, para de-
terminar si estos hechos existen, partir de los elementos de
hecho ofrecidos por las partes, pero no esti obligado a ate-
nerse a las alegaciones de las partes sobre la deduccién de
los hechos zfirmados de los elementos ofrecidos {1). No
hay, por tanto, ultra pelifa cuando afirmado un determina-
do hecho por el actor, y negado por el demandado por
algunas razones deducidas de los elementos de hecho pre-
sentados por las partes, el juez niega el hecho por otras
razones deducidas también de los mismos elementos, si bien
no alegadas por el demandado (2). Habria, por el con-
trario, vicio de ultra pelita, si afirmado un determinado he-
cho por el actor y negado por el demandado, o afirmado
por el demandado otro hecho que eliminaria los efectos ju-
ridicos del primero (hecho extintivo), el juez afirmase un

(1) De aqui la regla, repetidamente afirmada por nuestra
jurisprudencia, de que el juez puede substitnir razonamientos
propios a los de las partes. (V. Cas. Turin, 20 de Marzo de 1890;
La Jurisprudencie, 1890, pag. 142, ete.)

(2) Cas. Turin, 15 de Mayo de 1888; La Jurisprudencia
1888, pagina 325, V. Chiovenda, loec. cit.
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hecho extintivo no alegade o diverso del alegado (1). Igual-
mente habria vicio de ulira petita si, afirmada por el actor
la existencia de un negocio juridico viciado por causas
que lo hacen anulable, esta expuesto a causas de cesacién
de sus efectos juridicos (resolucién, revocacién) y no ex-
cepcionadas por el demandado estas causas, el juez las
afirmase de oficio, se negase al reconocimiento de la rela-
cién juridica alegada por ser nulo o faltar el negocio cons
titutivo.

47. Para concluir, el juez no esti vinculado por la
voluntad de las partes: a) En la determinacién de la nor-
ma que hay que aplicar. b) En el procedimiento légico
necesario para tal determinacién. ¢) En el proceso 13gico

(1) Contra Chiovenda, loec. cit., por la razén de que en este
caso tanto la demanda del demandado eomo la sentencia se fun-
dan en la inexistencia actual del derecho, y el objeto de la litis
en la existencia del derecho, no el fallar causa para uno o para
otro. Pero el hecho extintivo del derecho no es simplemente una
circunstancia que modifiea el hecho juridico alegado; es otro
hecho totalmente distinto que paraliza sus efectos juridicos. La
existencia de un hecho extintivo implica que el hecho constitu-
tivo alegado existe, y completo, en todos los elementos afirma-
dos; sélo que sus efectos faltan por la presencia de otro hecho.
Ahora bieu; si este seguudo ¥ diverso hecho no es alegado, el
juez no le puede afirmar de su libre arbitrio, aun cuando re-
sulte de los autos (véase mota 1 de la pig. 182}, El objeto de la
litis no es simplemente la existencia actual del derecho, sino su
existencia o no existeneia en dependencia del hecho alegado,
porque, como se ha dicho més arriba en el texto, el problema
que el juez debe resolver no es si existe una determinada rela-
eién juridica, sino si de un determinado hecho alegado se deriva
ona determinada relacién juridica, Por tanto, el art. 1.019 del
Cédigo civil ge justifica como una aplicacion de esta regla.
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necesario para tal determinacién. d) En el proceso légi-
co necesario para la declaracién del hecho de los elemen-
tos de prueba ofrecidos por las partes. Respecto a la de-
claracion de la norma, estd ligada a la voluntad de la ley
que debe limitarse a declarar; respecto a los razonamien-
tos necesarios para esta declaracién y para la declaracién
del hecho de los elementos ofrecidos; no tiene otra obliga-
ci6n que la de exponer, ya sucintamente, el desenvolvimien-
to de este procedimiento légico (deber de la motivacién).
Para satisfacerle basta que tal desenvolvimiento exista, ‘es
decir, basta que se haya expuesto un proceso légico, pero
no es necesario que siga el mismo camino que el expuesto
por las partes para sostener su derecho,

.48, Para completar este tema de las relaciones entre
accién y sentencia, debemos recordar que el derecho de accién
es no sélo derecho a la declaracion de la tutela juridica corres-
pondiente a un determinado interés, sino también derecho a la
realizacién del interés cuya tutela juridica se declara, por lo que
puede desarrollarse también con actos encaminados a obtener
la intervencién del Estado para esta realizacién. Ahora bien,
la regla es precisamente que cuando hay en cuestién la preten-
stén de una determinada prestacién hacia un determinado obli-
gado, juntamente con la declaracién de la pretensién, sea pedi-
da al Estado la orden_de satisfacerla. En este caso, que en la
practica es el normal, el particular en realidad dirige al
juez una doble demanda: una principal, de declaracion de
una relacién incierta; otra subordinada, de iniciacién de la
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ejecucién forzosa, en caso de pronunciamiento favorable.
Frente a esta forma de ejercicio del derecho de accién, la
posicion del juez es clara. Deberd, ante todo, proceder a
la declaracién pedida; luego si el pronunciamiento es fa-
vorable al actor, esto es, si implica la existencia de un
interés tutelado del actor, surge para el juez la obligacién
de emitir la orden de satisfaccion requerida. Y como la,
demanda principal es presentada en un solo acto con la
subordinada, asi también en un solo acto satisface el juez
la una y la otra. En este caso, al puro juicio légico se ana-
de un acto de voluntad, y la sentencia que le contiene lle-
va el ndbmbre de sentencia condenatoria. Si, por el contra-
rio, la declaracién es desfavorable al actor e implica la
inexistencta de su derecho, la demanda subordinada no
tiene ya razén de ser, y el juez emitiri una sentencia que
contenga un juicio légico, esto es, una sentencia de pura
declaracién.

Cuando la sentencia contiene también la orden de sa-
tisfacer (sentencia de condena), no implica sélo la decla-
racién de una pretensién, sino también la afirmacién de su
realizacién forzosa. Desde este segundo aspecto constituye
un titulo ejecutivo (art. 554, nam. 1, Cédigo procedimien-
to civil) en cuanto contiene, segin expresion de Chioven-
da: “La manifestacién de una voluntad del Estado a efec-
tuar”’. He aqui, pues, cémo la sentencia puede, en su for-
ma de sentencia condenatoria, constituir el anillo de con-
juncién entre el procedimiento de declaracién y el procedi-
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miento ejecutivo, y representar al mismo tiempo el acto con
que se cierra el primero y se Inicia el segundo.

Pero ademds de esto, otras relaciones tiene también la
§entencia con el procedimiento ejecutivo, La funcién de-
clarativa de derecho no es, en efecto, exclusiva del estadio
declarativo; declaraciones de derecho ya material, ya a
veces procesal, pueden darse también en el estadio ejecutr-
vo: de donde, como varias veces hemos hecho notar, la
posibilidad de sentencias en materia de ejecucién.

De este modo la posicion de la sentencia en el proce-
dimiento queda bien delineada. En el procedimiento de
declaracién domina soberana; en cuanto actda la declara-
cidn de la relacién juridica material, es la meta del pro-
ceso; en cuanto determina las relaciones procesales incier-
tas, prepara el material del procedimiento. Y no deja de
ser importante su funcidn en el procedimiento ejecutivo, a
cuya iniciacién puede dar lugar, en el curso del cual va
eliminando los obstdculos que la incertidumbre sobre las
relaciones procesales y materiales pone algunas. veces in-
directamente a la realizacién de un derecho declarade o
acreditado. Desde este doble punto de vista puede decirse
que la doctrina de la sentencia resume en si la doctrina de
todo el procedimiento.
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CAPITULO SEXTO

Naturaleza y funciones de la sentencia



SUMARIO: 49. Posicién de la cuestién. — 30. Opi-
nién de que la sentencia es forma de produccién del de-
recho objetivo; teoria de Billow: critica de esta teoria, —
51. Teoria de Mortara: critica de esta teoria, — 52. Teo-
ria de Unger: critica de esta teoria. — 53. La funcién de
la sentencia y la divisién de las sentencias: la sentencia con-
denatoria y la declarativa. — 54. Las llamadas sentencias
constitutivas: construccién juridica de esta categoria de sen-
tencias. — 55, Impropicdad técnica del concepto de senten-
cia constitutiva como consecuencia de la impropiedad del con-
cepto de derecho del poder judicial o derecho potestative. —
56. Impropiedad técnica del concepto de sentencia constituti-
va deducida de la misma funcién que le asignan sus auto-
res. — 57. El concepto de sentencia constitutiva contradice
la autonomia substancial de la funcién jurisdiccional, — 58.
Las Ilamadas esentencias constitutivas difieren de las de-
més especies de sentencias por su objeto, o sca, por la
naturaleza de la relacién declarada, no por su funcién,
que eas siempre declarativa. — 59, Prueba: multiplicidad
de las distinciones posibles desde el puntc do vista de la
relacién: distinciones ulteriores de Kisch. — 60. La sen-
tencia constitutiva y el derecho positive italiano.

49, Lo que hemos dicho hasta ahora sobre el concep-
to de la sentencia, su delimitacién de otros actos afines, su
posicién en el conjunto del procedimiento, es suficiente pa-
ra dar a entender cuil es para nosotros la naturaleza de
la sentencia como acto del 6rgano jurisdiccional, cual su
funcién como manifestacién y momento de la actividad ju-
risdiccional del Estado. Ya hemos hecho observar que la
sentencia es, en su cardcter esencial, un acto de la mente
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del juez, y precisamente un juicio légico sobre la existencia
o no existencia de una relacién o de un conjunto de rela-
ciones juridicas; por tanto, en ella se actia aquella parte
de la funcién jurisdiccional, que conmsiste precisamente en
la declaracién de la tutela que el derecho objetivo toncede
a los intereses concretos. La naturaleza de la sentencia que-
da de tal modo determinada, asf como su funcién; la sen-
tencia, es esencialmente, un juicio l6gico sobre la existencia de
una relacién juridica; su funcién es la declaracién de las rela-
ciones juridicas inciertas. 1 odo esto es puro y simple corolano
de cuanto se ha dicho hasta aqui sobre el concepto de la juris-
diccién y' de la sentencia, sobre lo cual, por tanto, podifamos
dispensarnos de insistir si escritores autorizados no hubieran ex-
puesto aiin recientemente dudas sobre los conceptos cominmen-
te aceptados sobre la naturaleza de la funcién jurisdiccional, del
procedimiento y de la sentencia, y si ademés los estudios re-
cientes de los procesalistas alemanes no hubiesen puesto de
manifiesto ciertas particularidades de algunas categorias de
sentencias, cuya importancia para la determinacién de la
naturaleza y de las funciones de la sentencia ha sido acaso
exagerada, hasta el punto de impedir a veces la distincién
meta entre lo que en la sentencia es esencial a su natura-
leza y a su funcién y lo que solamente es accidental y esta
ligado con ella, pero no estd en ella comprendido como
tal. Se tmpone, pues, la necesidad de ensayar nuestra con-
cepcidn a la luz de estas concepciones o divergentes o a
nuestro parecer no bastante precisas acerca de la determi-
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nacién de los caracteres de la sentencia como tal y de sus
funciones esenciales.

50. En antitesis con el concepto comiin de que la
sentencia en el ordenamiento del Estado moderno contiene
una mera declaracién de derecho, en Alemania y en ltalia
se ha venido abriendo camino la opinién de que el oficio
del juez no es solamente, o mejor, no es en modo alguno
el declarar en los casos concretos un derecho ya preexisten-
te, smo, por el contrario, el de formar el derecho. Biilow,
especialmente, en varios escritos ha insistido sobre este con-
cepto: que el procedimiento no tiene por objeto tutelar el
derecho privado, sino completarle; las abstractas e hipoté-
ticas disposiciones de la ley, observa, son por si solas impo-
tentes al objeto perseguido por la orgamizacidn juridica, es-
to es, la reglamentacion de las relaciones concretas y reales
de la wvida; toda cuestiéSn de derecho privado plantea un
problema juridico que no se encuentra resuelto en las abs-
tractas disposiciones de la ley, en los articulos de un Cé-
digo civil. Es necesario, por tanto, algo mds para comple-
tar la organizacién juridica de las relaciones privadas, y
este algo es el procedimiento: la sentencia del juez da la
norma mdividualizada y especializada para cada caso sin-
gular. Las reglas contenidas en la ley se limitan a sumi-
nistrar una pauta obligatoria mds o menos precisa para la
formacién de la norma concreta, pero no suministran ellas
por si solas la regla (1).

(1) Cfr. Biilow: Die Lehre von den Prozesseinreden und die
Prozessvoraussetzungen, pag. 3, nota 3; pero mas especial y am-
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Este es, en birevisimos rasgos, el concepto de Biilow,
sobre el cual observaremos: la regla juridica se distingue
de los demas mandatos que el Estado dirige a los parti-

pliamente en Gesctz und Richteramt, Leipzig, 1885, especialmente
en la pag. 48, donde afirma: ‘“No sélo la ley, sino la ley ¥ la fun-
eién judicial son las que dan al pueblo su derecho’’, Véase ade-
méas Hettere und ernst e Befrachtungen iiber die Rechiswissens-
chaft. Leipzig, 1901, pag. 91 y sigulentes; y por ltimo, Klage
und urieil, pag. 74, nota 7. Los primeros gérmenes de este concep-
to se remontan a Hegel, Rechisphilosophie, pag. 222, apéndice:
“‘El derecho que yo tengo dcbe a la vez ser puesto’”’. En el mismo
sentido: Degenkolb, Finlassungsiwang und Urteilsnorm, phg. 29-
30; Gény Métodos de interpretacion y fuentes de Derecho privado
positivo. Taris, 1899, pag. 457 y siguientes; Schneider, Treu und
(lauben im Recht der Sehuldverhdlinisse des burgarlichen Geselz-
buchs, 1902, pig. 89 y signientes; Jung, Von der logischen
(feschlossenheit des Rechts; Schultze, Privatrecht und Prozess,
pig. 95 v siguientes, gl investigar la funecién del juez alemin en
la Edad Media, deduee que los dos elemnentos de la norma juri-
diea, ¢l contenido juridico {Reichtsinhalt) y el mandato juridico
{Rechtshefehl), que hoy estdn eneontrados y expresados de modo
generalmente obligatorio en la ley, estaban entonces expresados
v encontrados easuisticamente por el juez; de aqui la esencial
diversidad entre las funciones dcl juez alemén y las del juez mo-
derno, consecuencia de la diversa naturaleza de las fuentes de
derecho privado en las dos épocas. Iloy, en general, Ia senten-
eia no constituye el derecho, no es ya norma juridiea. no con-
tiene un maudato juridico concreto eomo fuente de produceién
de una norma juridica para el caso particular. El procedimiento
de produccién se ha convertido en procedimiento de aplicacién
del derecho. Contra esta concepeién de la sentencia en el anti-
guo derecho alemin véase Wach, Handbuch, piz. 7 y 8, que
observa: ‘“Ciertamente los escabinos dan el contenido juridieo
‘‘como convicciones suyas’’; pero eomo convieciones de lo que es
derecho, no de lo que mereee ser elevado por obra del juez a
prineipio juridico’'.
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culares, en que se dirige, no a un ciudadano particular,
stno a todos Jos ciudadanos, y para una determmada cate-
goria de relaciones; por esta razén es un mandato abstrac-
to, o sea, formulado de un modo general, respecto de las
personas y respecto del objeto. Pero, aun cuando formula-
da de un modo abstracto, la norma juridica es siempre
un mandato, y, por consiguiente, una vez emanada, se im-
pone sin mas a la voluntad de los particulares. Que un
mandate formulado genéricamente sea menos mandato que
otro formulado especificamente, es cosa dificil de compren-
der, vy, por consiguiente, es dificil de comprender, por qué
se ha de llamar mandato incompleto y necesitado de com-
plemento. Pero si, como no puede dudarse, un mandato
ya esté formulado abstracta o genéricamente es obligatorio
al par que cualquier otro, y todos los ciudadanos, a los
que se dirige, deben uniformar a él su conducta, es claro que
existe ya desde el principio completo en todos sus elementos, y
no tiene necesidad de ser completado como tal mandato. Pue-
den nacer, es verdad, dudas sobre su alcance real en este o en
aque! caso, y entonces serd necesaria una operacion logica para
reconstruir exactamente la voluntad del Estado expresada en el
mandato. Pero esta operacién ldgica, que se ejercita sobre el
acto, no es complemento del acto, Una voluntad declarada ge-
néricamente es una voluntad que recae sobre todos los objetos
comprendidos en la formula genérica; cuando se quiere saber
si un determinado objeto esti alli comprendido, se debe
deducir precisamente de la declaracién genérica el conteni-
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do efectivo de la voluntad. En este proceso légico nada
se anade a la voluntad genéricamente declarada; sélo se
la conoce en su alcance real. La obra de quien aplica la
ley es idéntica a la de quien se propone conocer, en su
alcance real, alguna manifestacién del pensamiento. No se
hable, pues, de un complemento de la norma por obra del
juez que la aplica, como no se debe hablar de un com-
plemento de Dante, de Shakespeare, o de Goethe, por par-
te de los comentadores que quieren reconstruir su pensamien-
to. El concepto de Biilow tiene como supuesto la identifi-
cacién entre el sujeto conocente y el objeto comocido, los
cuales, en el proceso del conocimiento son, por el contra-
rio, distintos, si no se quiere desterrar del todo lo real del
campo del pensamiento (1).

51. En e| mismo orden de ideas que Biilow abunda
nuestro Mortara. Ya expusimos la idea de este autor so-
bre el concepto de accién, y ya notamos que afirma la in-
existencia del derecho subjetivo, antes de la declaracién
judicial, debiéndose considerar el derecho subjetivo al cual
falta el concurso de la voluntad del obligade, no como un
derecho, sino como una mera pretension; para él, por con-
siguiente, sélo con la sentencia se afirma el derecho sub-
Jetivo; la sentencia no crea de la nada un derecho subje-

(1) No es, pues, que la norma, como tal, sea incompleta y
tenga necesidad de ser completada por el juez; sino la tutela,
concedida a los intereses humancs mediante la norma, es insu-
ficiente ¥ esté necesitnda de complemento mediante una forma
complementaria de tutela: la tutela judicial de los intereses cn
los limites asignados por la normia,
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tivo, sino que confiere fuerzas y efectos de derecho subjetivo
& una pretensién presentada al magistrado bajo forma de de-
manda o de excepcién (1). De aqui légicamente la conse-
cuencia de que la sentencia no se limita a declarar un derecho
preexistente, como supone la opinién dominante, sino que crea
el derecho de una simple pretensién (2).

Como se ve, mientras la concepcién de Biilow se refie-
re principalmente a la norma, la de Mortara toma en con-
sideracion los derechos subjetivos que la norma consagra;
pero ya se mire la cosa por el lado objetivo o por el lado
subjetivo, siempre serd la misma; y por esto, como ya he-
mos manifestado nuestro disenso de la concepcién de Bii-
low, debemos ahora hacer otro tanto respecto de la del
procesalista italiano. Porque la norma juridica existe com-
pleta en todos sus elementos antes de la sentencia, y obli-

(1) Mortara, Comm. Son notables principalmente estas ob-
servaciones: ‘‘ Asf la facultad individual, o tendencia o aspiracién,
como queramos llamarla, dirigida a una determinada utilidad,
puede, por virtud de la norma juridica, adquirir la prerrogativa
del derecho; pero hasta que la voluntad de otro individuo sujeto
pasivo de este derecho no obra de un modo anélogoe al interrup-
tor de la lampara eléetrica, la facultad del sujeto aetivo y la
norma juridica estin préximas, pero carecen de contacto, 7y,
por consiguiente, la potencia generatriz del derecho no pasa de
ésta a aquélla. La explicacién 16gica ¥ racional de esta proposi-
¢ién la da la consideracién de la naturaleza y la funcibén de la
norma juridiea, que es férmula abstracta, prineipio universal, ¥
no puede ejercitar actividad especifica sobre una faculted sin-
gular y concreta sin el concurso de un tercer elemento que co-
adyuve a ello o integre su eficacia’’.

(2) Mortara: Comm., II, pag, 547.
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ga, como mandato del Estado, antes de la sentencia, es
natural que opere antes de la sentencia, y que los derechos
subjetivos o los correlativos deberes que de ella derivan
existan, no cuando el juez los declara, sino cuando la ley
desarrolla su fuerza obligatoria. Como hemos dicho en otra
parte (1), la esencia del derecho subjetivo no esti en la
satisfaccion objetiva del interés tutelado en él, pues mas
bien, en el momento de su satisfaccién, el derecho cesa de
existir como tal, por haber terminado su ciclo de existencia,
sino en la tutela concedida por la ley a este interés, es
decir, en el simple reconocimiento dado por el derecho ob-
jetivo a la voluntad que lo persigue. De este modo, la cri-
tica de la concepcidn subjetiva de Mortara completa la
de la concepcién objetiva de Biilow, y viceversa; cada una
de estas doctrinas, llamando la atencién sobre un lado di-
ferente del problema, arroja mayor luz sobre las deficien-
cias dogmaticas de la otra.

52. La tesis de que la sentencia es forma de produc-
cién del derecho, ha sido sostenida dentro de limites mds
modestos por algiin otro escritor, por ejemplo, Unger. Este,
observando que el juez esti obligado a decidir también si
falta una disposicién de ley aplicable al caso, y que, por
tanto, debe suplir al derecho, afirma que, en ésta su fun-
cién, el juez desarrolla una actividad de formacién del de-
recho semejante a la legislativa; establéce el derecho obje-
tivo valido para el caso concreto, el derecho judicial. El

(1) Véaze niun. 40,
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derecho judicial se distingue del derecho legislativo en que
sélo vale para el caso concreto, mientras que la ley vale
para todos los casos de la misma especie; la ley es norma
juridica general, mientras que el derecho judicial es nor-
ma juridica individual (1). La cuestion propuesta de est
manera se relaciona directamente con la de si existen la-
gunas en el derecho, y st el procedimiento de la analogia,
por medio del cual, el juez colma las lagunas reales o apa-
rentes del derecho, es forma de produccién, o mas bien de
interpretacién del derecho. La cuestién es ciertamente de
las mads graves, pero creemos que la analogia debe redu-
cirse a la categoria de las formas de interpretacién del de-
recho, por las razones ya en otro lado referidas (2), de
que en el procedimiento de la extensién analdgica, no se

(1) Ungecr: Sobre la responsabilidad del Estade en la in-
demnizacidn de infereses de demora. Viena, 1903, pag. 6-10. Un
concepto andlogo expresa el proyeeto preliminar del Codigo eivil
suizo (introduccién, art. 1.%) : ‘*‘El derecho civil encuentra apli-
cacién a todas las cuestiones del derecho, para las cuales tiene
explicacién hien en el texto literal o hien en el espiritu de sus
leyes. Cuande en la ley falta cicha explicacién o resolucidén apli-
cable al caso, el juez decide segiin la costumbre juridica, ¥ si
llega a faltar también ésta, segtin la doetrina y la jurisprudencia
tradicional. Si en ninguna de estas fuentes encontrase norina
aplicable, empleard aquellos criterios de los que se valdria si
fuese legistador’’. Sobre este proyecto véase Laband, en la
Deuntschen Juristenzoitung, 1897, pig. 132 y siguientes. También
en el mismo concepio esti inspirada la opinién de Dernburg,
Pondectas, Vivante y Belirend.

(2} Rocco: Sobrp el cardcter del derecho mercantid objetivo
i sus relaciones con el civil, en los Estudios de honor de Vittorio
Secialoia, Milin, 1904.
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hace otra cosa que revelar una norma contenida en el sis
tema, pero puesta por el legislador no directamente (expre-
samente), sino indirectamente, mediante el reconocimiento
de la misma en uno o varios casos singulares; el legislador,
gueriendo la norma especial, no podia légicamente dejar
de querer la norma mas general; por comsiguiente, una
exacta reconstruccién de su voluntad la debe comprender.
Esto supuesto, también en este campo restringido, debe ex-
cluirse que la sentencia sea forma de produccidn del dere-
cho; pero de todos modos bueno es observar que, también
con arreglo al concepto de Unger, la formacién del dere-
cho no seria la funcién esencial, o, por lo menos, normal
de la sentencia, sino sélo una funcién accidental y anor-
mal (1).

53. Pero el concepto de que la funcidén esencial de
la sentencia sea la declaracién de las relaciones juridicas
concretas, puede ser puesto en duda con mayor razén fren-
te a los recientes estudios sobre la funcién de la sentencia,
que han conducido a la divisién tripartita de las sentencias,
en sentencias condenatorias, de declaracién y constitutivas.

Durante largo tiempo la ciencia del derecho procesal
concentré su atencién en una sola categoria de sentencias:
las sentencias condenatorias. No era que se ignorase la
existencia de otras especies de decisiones; los mismos ju-
risconsultos romanos se ocupaban ya de acciones puramen-

(1) Que la sentencia no es producei6n de derecho, sino
aplicacién de derecho, es opinién que prevalece en la doctrina
procesal. Wach, Schmidt, Weismann, Chiovenda, Menestrina.
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te declarativas (bajo el nombre de acliones praejudiciales)
y la doctrina del procedimiento comiin debia volver igual-
mente su atencién, especialmente a propésito de los juicios
provocatorios, lo cual implicaba necesariamente el conoci-
miento de la existencia de sentencias puramente declarati-
vas, Pero el caso mds frecuente, el caso tpo de accién,
era el de una accién tendiente a obtener del demandado
una prestacion, por lo que el tipo de la sentencia fué en-
carnado en aquella que acogiendo la demanda, condenaba
al demandado al cumplimiento de la prestacién (1). De
esta concepeién unilateral era causa también la opinién, por
largo tiempo incontestada, de que la accién era el mismo
derecho en cuanto reobra contra las wviolaciones, que por
esto mismo el fin general del procedimiento era la realiza-
cién forzosa del derecho, y el fin particular de la senten-
cia la preparacién a la ejecucién mediante un acto del
juez que, previa declaracién del derecho, dirigiese al de-
mandado la orden de realizar espontineamente la presta-
cién bajo conminatoria de ejecucién forzosa (2). Pero es-
pecialmente después de la promulgacién de la ordenanza
alemana de 1877, que en su parrafo 231 reconocia de ma-

(1) También en los procedimientos provoeatorios del dere-
cho comfin la gentencia, que era substancialmente sentencia de
pura declaracifn, tomaba la forma de una sentencia condensato-
ria (#mpositio silentit) V. Weismann. Y este punto de vista no
dejé de ejercer influencia en las primeras construcciones cienti-
ficas de la accién y de la sentencia declaratorias. (V. nota de la
pagina 16}.

(2) Cfr. Kisch.
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nera general la posibilidad de acciones puramente decla-
rativas, la atencién de la doctrina se volvié hacia aquella
categoria de sentencia, que fallando sobre accién simple-
mente declarativa, se limitan a declarar la existencia o no
existencia de una relacién o de un hecho juridico, y ni con-
tienen orden de prestacién ni implican de modo alguno la
obligacion de una prestacién por parte del demandado. De
aqui la necesidad de reconocer, juntamente con las senten-
cias condenatorias, una segunda categoria de sentencias,
las declarativas. El estudio de las sentencias declarativas
condujo a la doctrina a investigar los caracteres distintivos
de la sentencia declarativa frente a la condenatoria, lo que
equivalia a determinar por un lado la naturaleza y la fun-
cién de la sentencia en general; por otro, la naturaleza y
la funcién especial de las dos especies de sentencias co-
nocidas. El problema de la naturaleza de la sentencia co-
mo tal estaba, pues, propuesto, se puede decir, por prime-
ra vez. Es natural que en esta investigacién se tuviese de-
‘lante como tipo, al cual toda especie de sentencia debiese
en Glimo andlisis, reducir la sentencta conderatoria. Y co-
mo ya habia sido observado que en la sentencia condena-
tona concurren dos elementos, una declaracién y una “in-
yuncién” (1), ambas se asumieron como esenciales al con-
cepto de sentencia, y se traté de encontrar también en la
accion declarativa una pretensién que pudiese dar lugar a
un orden de prestaciones contenido en la sentencia decla-

(1) Savigny, UUnger, Buchka.
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rativa (1). Pero esta concepcién era evidentemente artifi-
ciosa, y contra ella reaccioné bien pronto la doctrina (2).
Algunos autores llegaron a negar toda diferencia de fun-
cién éntre la sentencia condenatoria y la declarativa. “El
caracter esencial de la sentencia, afirmaba Schultze, estd
en la declaracién incontestable del derecho privado con-
creto. Todas las sentencias civiles son sentencias declarati-
vas, aun la sentencia condenatoria lo es substancialmente.
L.a sentencia condenatoria y aquella que hoy se llama sen-
tencia declarativa se distinguen no pot su esencia, no por
la diversidad de la funcién judicial ejercitada en los dos
casos, smo por la diversidad del objeto de la declaracién,
circunstancia accidental y, por consiguiente, indiferente pa-
ra la naturaleza de la sentencia” (3). Con esto se reducia
también la sentencia condenatoria a una declaracién: la
declaracién de una pretensibn y no de un hecho o de una
relacién juridica (4). Pero se exageraba no viendo, aun
en la sentencia condenatona, més que una pura declara-
cién, mientras que el elemente del mandato es innegable en
ella y, como se verd mas adelante sobre la base propues-
ta, una distincién entre sentencia declarativa y sentencia
condenatoria se hace imposible. Precisamente por esto la
opmién que puede decirse predominante encuentra en la

(1) Degenkoib, Plész, Hellmann,

(2) Cfr. Wach, Weismann,

(3) Schultze, Das deutsche Konkursrecht in seinen juris-
tischen Grundlagen, Berlin, 1880,

(4) La opinién de Schultze es seguida por Waceh, por Kiseb
¥ por Weismann; a ella tamhién se adhiere Kohler.
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sentencia condenatoria la declaracién y la “inyuncién” y
en la declaratoria una pura declaracién (). El elemento co-
min a estas dos especies de sentencias es, pues, J]a declaracién
de una relacidn o de un hecho juridico, el cual, por lo
tanto, aparece hasta aqui como lo lnico esencial en el con-
cepto de sentencia; la posibiidad de sentencias de pura
declaracién no sélo no pone en duda, sino que confirma de
modo positivo que la declaracién del derecho en los casos
concretos es la funcidn esencial de la sentencia, ¥ que si
ésta puede llenar también otras funciones, las llena por via
secundana o accidental, o sea que en tales casos, a la sen-
tencia como tal, va incorporado y conexo un acto de di-
versa naturaleza, lo que sucede precisamente en la senten-
cia condenatoria.

54. A dudas mucho mayores sobre la concepcién ge-
neral de la sentencia y sobre la naturaleza de su funcién
esencial] da lugar la determinacién, hecha recientemente de
modo preciso de una categoria de sentencias, cuya funciém
seria no ya la de declarar una relacién o estado juridico
preexistente, sino la de dar lugar al nacimiento de una re-
lacién o estado juridico nuevo. Se ha observado que en
algunos casos, el derecho, en vez de atribuir efectos juri-
dicos a condiciones de hecho existentes fuera del procedi-
miento, los atribuye, en cambio, por primera vez a la sen-
tencia del juez. Esto sucede, por ejemplo, en la separacién
personal entre cényuges y en el divorcio (en las legisla-

{1) Helwigg, Langheineken, Stein.
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ciones que lo admiten), en la nulidad de ciertos actos y
negocios juridicos, en la revocacidn o resolucién de otros.
En tales casos “el fallo del juez no se contenta con reco-
nocer una consecuencia juridica ya verificada, sino que co-
opera a la formacién de relaciones juridicas concretas.
Aqui la sentencia no comprueba lo que ya existe, sino que
crea algo nuevo que antes no existia. Tiene, pues, en es-
te sentido valor no puramente declarativo, sino constituti-
vo" (1). De donde una tercera categoria de sentencias,
que hay que afiadir a las dos ya conocidas, la de las sen-
tencias constitutivas (2).

El mérito de haber elaborado con precisién y clandad
la construccidn juridica de esta nueva categoria de sen-
tencias corresponde a Helwigg, Este autor vincula las sen-
tencias constitutivas a los derechos del poder judicial (Rech-

(1) Kisch, Beilrdge zur Urleilslehre, pags. 10, 45 y sig.

{(2) ° Waceh hace referencias explieitas a las sentenecias cons-
titutivas; también Hoelder (‘‘debemos distinguir de las acciones
de prestacién aquellas acciones, cuyo objeto en un cambio de las
relaciones juridieas existentes realizado por obra del juez’’)
También Oekter, Kipp. Schmidt determina ain maés el conecepto
que emplea precisamente 14 terminologia hoy més comunmente
aceptada (*‘en todos estos casos la decisi6én tiene una eficacia
constitutiva’’) —Langheineken es el primero que hace un estu-
dio extenso de las acciones que tienden a realizar cambios de
las relaciones juridicas o acciones de produccién (Bewirkungs-
klagen) como €l las llama. Después de éste la literatura sobre
cste punto se ha hecho copiosisima. Tienen particular impor-
tancia los escritos de Helwigg, Caupp-Stein, Kiseh, Schaeider,
Kleinfeller. En cuanto a la doetrina italiana véase més adelante
la nota 4 de la pag. 21l
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te des rechtlichen Koennens) o derechos potestativos. De
varios modos, dice, puede explicarse el derecho que una
persona tiene al cambio de una relacién juridica ya exis-
tente. El cambio puede sobrevenir: lo., mediante declara-
cion unilateral y extrajudicial de la voluntad del derecho-
habiente; 20., mediante una sentencia emanada de peticién
del derechohabiente presentada por via de accidn: 3o., me-
diante una declaracién de voluntad del adversario, cuya
expedicion puede pretender la otra parte. En esta dltima
hipStesis se trata de una pretensién a una prestacién del
adversario, y la sentencia que pronuncia sobre ella es una
sentencia de condena (1). En los otros dos casos estamos
en presencia de derechos del poder judicial, regulados de
diverso modo en la forma de ejercitarlos. De ordinario, pa-
ra el ejercicio de uno de estos derechos basta una declara-
cion de voluntad del titular, la cual producird, sin mds, el
cambio en el estado juridico a que éste tiene derecho. Pe-
ro en otros casos e]l cambio debe ser perseguido por la via
de accidn, lo que implica que la sola declaracién del titu-
lar no basta, sino que es necesario también que el cambio
sea ordenado por una sentencia judicial, con cuyo pase a
la categoria de cosa juzgada se realiza el derecho privado
al cambio del estado juridico (2). En estos casos en que
el derecho del poder judicial o derecho potestativo debe
ser ejercitado por via de accién, hay un derecho de accién
gue tiene por objeto la emisién de una sentencia constitu-

(1) Helwigg, Anspruch und Klegrecht; Lehrbuch, pig. 49
(2) Helwigg, Lekrbuch, pag. 237.
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tiva (1). Para Helwigg “los actos jurisdiccionales, por los
cuales los drganos del poder del Estado cumplen la mi-
sion del procedimiento civil, esto es, la actuacién de la tu-
tela del derecho privado, son o actos de declaracién o ac-
tos de formacién juridica. Aquéllos contienen una declara-
ci6n sobre la existencla o no existencia de la relacién ju-
ridica que forma objeto del juicio; los actos de formacién
juridica, por el contrario, pueden alterar preexistentes con-
diciones de derecho civil o procesal, pueden producir nue-
vos efectos juridicos, en los cuales dan vida a relaciones
juridicas, o cambian esencialmente o suprimen totaimente
las ya existentes” (2). A esta segunda categoria de actos
perteneceria la sentencia conshtutiva, mientras que perte-
necerian a la primera las varias formas de la sentencia de-
clarativa. En contraposicién a la antigua divisién en senten-
cias de declaracion y de condena se crea una nueva de
sentencias declarativas por una parte y sentencias constitu-
tivas por otra (3).

55. A pesar del creciente favor con que casi sin con-
tradiccion ha sido acogida la novisima categoria de sen-
tencias por la doctrina alemana e italiana (4) declaramos

(1) Helwigg, Anspruch, pag. 460; Lehrbuch, pags. 48, 49
v 394.

{2) Helwige, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechis
kraft, pag. 1.

(3) Cfr. Kisch, Beitrdge zur Urteilslehre, pag. 11.

(4) En cuanto a la doctrina alemana véanse las citas hechas
en la nota 2 de la pag 209, Entre los pocos que disecrepan estn
Kohler y Weismann, En Italia el nuevo coneepto ha heeho el mis-
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abiertamente que asi como hemos rechazado por su impro-
piedad técnica el concepto de una categoria de derechos,
consistente en la pura facultad de producir un efecto juri-
dico (derechos del poder judicial o derechos potestativos),
rechazamos también por impropio e infructuoso el concep-
to de una categoria de sentencias, cuya funcién no consis-
te en la declaracién del derecho. sino en el cambio de las
relaciones juridicas existentes (sentencias constitutivas).

Indudablemente, es exacto el modo como Helwigg ha
propuesto el problema. No se puede imaginar una senten-
cia constitutiva sino en cuanto, teniendo un particular el
simple derecho a un determinado efecto juridico, la orga-
nizacién juridica no permite que este efecto se produzca
sin un fallo del juez. La estrecha conexién entre el con-
cepto de la sentencia_constitutiva y la de un derecho pura-

mo riapido camino que en Alemania. Lie aceptan: De Palo Teoria
del titulo ejecutivo, pag. 101); Chiovenda, La accidn, phgs. 116
¥ 118 en nota {pero véanse las justes regervas que hace en las pé-
ginas 116 y 118 ¥ en el texto: ‘“‘también en este caso el derecho ¥
la aceién son distintos, ¥ la sentencia no hace gino actuar dere-
chos preexistentes y asume caracteres productivos sélo de la na-
turaleza del derecho que actdia’’}, Cammeo, La accién del ciuda-
dano contre le administracidn pithlica, donde la doctrina de la
gentencia constitutiva, desde el punto de vista italiano, es ex-
puesta en una sintesis precisa y licida. Conira el concepic de
una sentenciaz constituiiva se ha pronunciado, en cambio, Diana,
La jurisdiccidn volunierie {no convendremos, sin embargo, en su
conelusién de que ‘“la sentencia es siempre declarativa de de-
recho, aunque difiera en sus resultados’’: si la sentencia no tiene
otra funcién que la declaracién del derecho, su resultado no
puede ser mas que csta declaracién).
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mente potestativo, olvidada por los escritores anteriores, es
inpegable, y a Helwigg corresponde el ménto de haberla
puesto de relieve (1). Pero esta conexién, necesaria si se
quiere, en cierto modo, construir la categoria de las sen-
tencias constitutivas, es también la prueba de la impropie-
dad e inexactitud del concepto. Ya notamos que un dere-
cho subjetivo que, careciendo del elemento de la preten-
sién, se agota en la simple facultad de producir un deter-
minado efecto juridico, no es concebible, porque no es, en
general, concebible, no sélo una norma juridica, sino una
norma cualquiera que establezca sélo un derecho sin el co-
rrespondiente deber. Notamos también que el pretendido
derecho a un efecto juridico no es mds que una simple fa-
cultad comprendida en el derecho o en los derechos, en
que este efecto juridico se resuelve respecto a aquél, que
tendria interés en su produccién. El ejercicio del llamado
derecho potestativo, o derecho del poder judicial, es ya
ejercicio de este derecho o de estos derechos que existen,
si bien latentes a un fallo del magistrado que declare pre-
viamente su existencia. No es, pues, a la sentencia a lo
que en estos casos se refiere el nacimiento de la relacién
o del conjunto de relaciones juridicas; éstas preexistian ya,

(1} La conexién entre el concepto de la sentencia constitu-
tiva y el del derecho potestative es puesta de manifiesto por
Chiovenda. La accién, en nota: ‘“*Pero la clara sistematizacién de
esta teoriaz numerosa de sentencias, y particularmente sa con-
ciliacién dogmaética con la natureleza de la jurisdieccién conten-
ciosa, nos parece haberse obtenide vineuldandolas con la cate-
goria de los derechos del poder judicial o potestative’’.
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si bien latentes, y la sentencia, aun en este caso, no llena
mis funcién que la simplemente declarativa. l.a declara-
<ién judicial tiene, ciertamente, aqui una importancia par-
ticular, porque no sélo prepara la ejecucién, no sélo hace
incontestable la existencia de la relacion, sino que es tam-
bién condicién, para que el titular del derecho o de los
derechos en que consiste la relacién, pueda ejercitar las
demais facultades en ella comprendidas. Pero como €l utu-
lar del derecho tiene facultades cuando quiera para obte-
ner esta declaracién y asi para ejercitar el derecho, es cla-
1o que el derecho y, por consiguiente, la relacion preexisten
a la declaracién. La circunstancia de que un derecho deba
ser demostrado previamente por el juez para que el ttu-
lar pueda ejercerlo, no implica que el derecho surja sola-
mente con la emanacién de la sentencia; en el campo del
derecho penal es ésta una regla casi absoluta, porque el
Estado no puede ejercitar su derecho de castigar como
derecho sobre la persona del reo (1), si no ha intervenido
una decisién judicial que demuestre la existencia en el ca-
so concreto (2); y, sin embargo, nadie duda de que el
derecho de castigar del Estado preexiste a la sentencia, y
que ésta se limita a demostrarlo.

(1) Que la facultad de castigar sea un verdadero derecho
subjetivo del Estado ¥ no una simple facultad de hechio, ha sido
demostrado por Roceo (Arturo), El derecho subjetive de castigar,
en los Estudios en honor de Vittorio Scialoia. Milan, 1904, I, pa-
gina 499 y siguientes.

(2) La observacidn ha sido hecha ya en el capitulo 1. Tam-
bién Biilow, Klege und Urieil.
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56. A la misma conclusién llegamos, aun partendo
de otro punto de wista. Si la sentencia constitutiva presu-
pone el derecho a un cambio en el estado juridico, esto es,
al nacimiento, modificacién o extincién de relaciones o con-
juntos de relaciones juridicas, implica sin duda una demos-
tracién de la existencia de este derecho y de su ejercicio
en el caso concreto, el cual llega con la demanda judicial,
puesto que en las acciones tendientes a cambios juridicos
se tiene precisamente el ejercicio de un derecho del poder
judicial “por via de accién” (1). Pero si la decisién del
juez acredité la existencia y el ejercicio de un derecho a
un determinado efecto juridico, es evidente que el efecto
juridico que se verifica deriva del ejercicio de aquel dere-
cho, acreditado judicialmente, y no de la declaracién. En
efecto: a) ¢A qué se reductria el derecho del particular,
s1, por el contrario, el efecto juridico derivase, no del ejer-
cicio de aquel derecho, sino del fallo del juez? El dere-
cho al efecto juridico corresponderia al juez, no ya al
particular, lo que es evidentemente absurdo y contradicho
por la misma construccién de la teoria, que asigna como
supuesto a la sentencia constitutiva un derecho del poder
judicial. b) Dado el ejercicio de un derecho a un efecto
juridico, su declaracién judicial no crea el efecto juridico,
sino que declara simultineamente el efecto juridico sobre-
venido. En los casos en que se recurre al concepto de la
sentencia constitutiva, existe un derecho a un efecto juri-

(1) Helwigg, pig. 237,
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dico que, por razones de utilidad social, la organizacién
judicial no permite sea satisfecho por espontdnea sujecién
del obligado, o sea, por espontineo reconocimiento de los
efectos de su ejercicio; se tiene un derecho siempre a priori,
incierto, que necesita siempre de declaracién judicial. Es-
ta y no otra es la situacién. Pero esto significa que la de-
claracién judicial es condicién para que el ejercicio del
derecho al efecto juridico produzca efecto juridico. Desde
el momento en que la declaracién tiene lugar, el ejercicio
del derecho produce ya el efecto juridico, y la declara-
cién queda siendo un elemento puramente extraio y super-
fluo relativamente a la produccién del efecto. Solamente,
habiendo acreditado la sentencia el concurso de todas las
condiciones para que surja el efecto, ha acreditado tam-
bién implicitamente el efecto. Pero declarar o acreditar las
condiciones para que se dé un efecto determinado, juridi-
co, ¥y por consiguiente, el mismo efecto juridico no signifi-
ca ser causa de este efecto juridico. Aun parttendo del
concepto, para nosotros erroneo, de que exista un derecho
a un efecto juridico distinto del derecho o de los derechos
en que consiste este efecto respecto a una determinada per-
sona, se debe negar que la sentencia que acredita {a exis-
tencia y el ejercicio de aquel derecho, y por consiguiente,
también el efecto juridico, tenga una funcién diversa de
la declaracién de una relacién juridica concreta o conjun-
to de relaciones juridicas.

57. La concepcibn de una categoria de sentencias
constitutivas conduce necesariamente a negar la autonomia
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substancial de la funcién junsdiccional; implica en el fon-
do la afirmacién de que la actividad jurisdicctonal no tie-
ne una caracteristica substancial suya propia frente a las
demds formas de actividad estatal, especialmente frente
a la administrativa; que le falta una materia suya propia,
la cual, por su naturaleza, pueda formar objeto de la ac-
tividad jurnsdiccional y no de otras; que, por dltimo, la
distincién entre jurisdiccién y administracién es una distin-
cion de drganos y no de funciones. En efecto, si existe
una categoria de sentencias civiles que no se limitan a de-
clarar relaciones juridicas, sino que crean relaciones juri-
dicas nuevas, quiere decirse que la funcién junsdiccional
no tiene por misién la realizacién de las relaciones existen-
tes mediante la declaracidn de ejecucidon forzosa, que no
se propone acreditar la tutela juridica correspondiente a un
interés concreto, o satisfacer un interés cuya tutela juridi-
ca sea clerta {casi todas, en las que se supone ya existente
la relacién juridica), sino que, por el contrario, la mision
del Estado en el ejercicio de la funcién jurisdiccional es la
de crear relaciones juridicas, o sea, de procurar, con su
propia actividad, tutela juridica a determinados intereses.
Ahora bien, esto equivale precisamente a negar toda diver-
sidad de objeto a la funcién judicial, frente a la adminis-
trativa, y también a la legislativa, y a volver al viejo cn-
terio de distincién, basado tnicamente en la diversidad del
érgano, criterio que a su debido tiempo hemos rechazado
como insuficiente e inexacto, Y que ésta es precisamente la
consecuencia a que el concepto de la sentencia conshtutiva
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conduce, nos lo confirma indirectamente uno de los autores
del concepto, Kisch, que confiesa ser, para el concepto de
la sentencia constitutiva, indiferente que el efecto a que
debe conducir la sentencia, pueda, de lege ferenda, ser ob-
tenido también mediante un acto de la jurisdiccion volun-
taria; sélo, por regla general —afiade—, debe darse la
preferencia a la forma contenciosa, cuando se trate de una
relacion en la que participen por lo menos dos personas
cuyos intereses estén o puedan estar en colisién, pero hay
también casos en que no existen criterios esenciales para
decidir st un determinado efecto debe atrbuirse a la jurs-
diccién voluntaria mds bien que a la contenciosa. Esto es
la negacién de todo criterio substancial de dishncién en-
tre jurisdiccion voluntaria y contenciosa, o sea en dltimo
analisis, es la negacién de toda caracteristica substancial
de la funcién junsdiccional civil frente a las demads fun-
ciones del Estado. L.a verdad es, por el contrario, que en
la llamada jurisdiccion voluntaria tenemos realmente una
intervencién del Estado en la formacién de las relaciones
juridicas privadas, si bien, también aqui, el Estado inter-
viene con un elemento puramente extrinseco, mientras el
efecto juridico se relaciona siempre con una declaracién
privada de voluntad. Pero en los casos en que el ejercicio
de un derecho latente presupone una previa declaracién
judicial, toda posbilidad de una intervencién del Estado
en la formacién de la relacién estd excluida por el hecho
de que no solamente no hay necesidad de una declara-
cién de voluntad del Estado para dar vida a la relacidn,
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sino tampoco de una declaracién privada de voluntad que
haya de ser aprobada por el Estado. Mientras que, en ma-
teria de junsdiccidén voluntaria, es necesaria siempre una
declaracién privada de voluntad para que la relacién sur-
ja (ya preceda o subsiga al acto de intervencién del Es-
tado); en materia de declaracion de derechos latentes no
es necesaria ninguna declaracién de voluntad privada pa-
ra hacer surgir la relacién, porque ésta ya ha surgido siem-
pre sobre la base de otro hecho juridico que no esti en
cueshbion.

58. Por consiguiente, también la llamada sentencia
constitutiva entra en el concepto general de la sentencia
sentado por nosotros, como acto de declaracién de una re-
lacién juridica concreta. Ninguna diferencia de funcién
existe entre la sentencia constitutiva y las demds especies
de sentencias; lo que en ella es diverso es solamente el ob-
jeto de la decision, o sea la relacién juridica que es acre-
ditada como existente. Tal objeto tiene de especial, que es
una relacién que se podria llamar latente porque existe,
antes de la sentencia, tanto que el interesado puede hacer-
la valer siempre que le plazca, pero tiene necesidad para su
actuacién voluntaria o forzada de una previa declaracidn ju-
dicial.

59. Otra circunstancla demuestra ademas que se tra-
ta de una diferencia de objeto v no de funcién. A medida
que el estudio de las varias categorias de sentencias avan-
za v se profundiza, se van afiadiendo otras nuevas. Y
mientras los primeros estudios cientificos sobre nuestro te-

219



ma tenfan por resultado la divisiSn de las sentencias en
dos categorias: sentencias condenatorias y sentencias de-
clarativas, afirmada la existencia de una tercera categoria
de sentencias: las sentencias constitutivas (y esto no por la
diversidad de la funcién ejercida, sino por el objeto del
juicio 1égico), no habia razén alguna para detenerse en la
via de las distinciones y subdistinciones. En efecto, Kisch
anade, a las tres categorias de sentencias otras tres: las
sentencias disolutivas o resolutivas (‘ausloesende Urleile);
las sentencias determinativas (festseizende Urleile); las sen-
tencias que establecen el modo de prestacién de los alimen-
tos, de que trata el pirrafo 1,612, nim. lo., Cédigo civi
aleman: Tendriamos una sentencia resolutiva cuando el de-
recho objetivo, para dar lugar a un determinado efecto ju-
ridico combina juntamente el hecho y la sentencia; part-
cularmente en el caso de que un hecho juridico materal
carezca de algunos requisitos de validez, y sea, por tanto,
mcapaz de por si para producir su efecto juridico normal;
pero la ley, por razones de utilidad, prescinde de su efica-
cia, mientras ésta no haya sido afirnada expresamente me-
diante una sentencia del juez; en este caso, el efecto juri-
dico preexiste a la sentencia, y ésta se limita a suprimir el
obsticulo que impide hacer valer la ineficacia. Tendria-
mos, por el contraro, una sentencia determinativa cuando
el derecho objetivo, en lugar de hacer determinar la me-
dida de una prestacién de circunstancias existentes fuera
del procedimiento, deja al juez su determinacién: la fun-
ciéon de la sentencia en este caso no es la de formar una
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nueva relacién juridica (como en las constitutivas) y tam-
poco declarar una relacién juridica ya existente completa
en todos sus elementos (como en la declarativa), sino com-
pletar una relacién juridica ya existente, si bien no deter-
minada en todos sus elementos, Por tltimo, seria un tipo
completamente especial de sentencia la del parrafo 1,612,
nim. lo.,, Cédigo civil alemdn, por la cual determina el
juez si la prestacion de los alimentos puede ser hecha de
otro modo que en metdlico; en este caso la funcién de la
sentencia es la de substituir a la prestacién en dinero. con-
siderada por la ley como normal, otra prestacion; se tra-
tarfa, por consiguiente, segin Kisch, de un caso en que
el legislador de un modo consciente prevé la posibilidad de
la correccion de una disposicion suya y confia al juez el
encargo de efectuarla mediante una sentencia.

Estas tres categorias de sentencias son ciertameate dis-
tintas, y no se puede decir que la distincién tenga por ba-
se la diversidad de naturaleza y de funciones, sino la di-
versidad del objeto del fallo. En las llamadas sentencias
resolutivas, la relacién que hay que declarar estd latente;
existe, a pesar del hecho o estado juridico viciado de cau-
sas de ineficacia o ilegitimidad, precisamente por la exis-
tencia de estas causas: también aqui la sentencia tiene una
pura funcién declarativa; sélo que la declaracién cae so-
bre relaciones de naturaleza especial, En las sentencias de-
terminativas, el objeto de la declaracién es una relacién,
alguno de cuyos elementos no estd ain determinado, pero
estd determinado segin ciertas circunstancias extrinsecas,
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las cuales se impomen al juez; también aqui, pues, es su
misién declarar alguna cosa existente fuera de él. L.a gran
dificultad confesada por el mismo Kisch, de distinguir sus
sentencias determinativas de ciertas sentencias declarativas,
en que el juez debe determinar algin elemento de la rela-
cién, basindose en datos preestablecidos, prueba de que
tedrica y practicamente es Imposible una distincién entre
los dos casos. Como tampoco en la llamada sentencia de-
terminativa se opera la determinacién segin el libre arbi-
trio del juez, sino segin su apreciacién justa y equitati-
va (1), también aqui tenemos una declaracién, sino que
la declaracién no se hace segiin una norma precisa de la
ley, sino segin la equidad, esto es, segin el derecho del
caso singular, por consiguiente, siempre segiin alguna cosa
que existe fuera del juez y preexiste al procedimiento y a
la sentencia (2). Por dltmo, en cuanto a la sentencia del
parrafo 1,612 del Cédigo civil alemdn, diremos que no te-
ne de particular mds que el objeto, o sea la relacién, sobre
la cual versa, que es una obligacién, que puede llegar a
ser facultativa, cuando concurren razones especiales que
justifiquen esta transformacién, razones que se demostraran

(1) V. el mismo Kisch, Besiraege, pig. 124,

{2) También hay en el derecho italiano casos en que el juez
puede decidir segiin las circunstancias (articulog 144, 145, 154,
516, 544, 569, 574, 578, 656, 681 y 1.173 del Codigo Civil) ; y tam-
bién en.lo que se refiere a estos casos se debe repetir que los
elementos, basdndose en los cuales ¢l juez haya de emitir sa
Juicio, preexisten a la sentencia, la cual, por tanto, tampoco
tiene aqui un valor constitutivo, sino declarativo,
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mediante un fallo de! juez; la sentencia, pues, por si mis-
ma, aun en este caso, cumple una funcién simplemente
acreditativa. En el caso andlogo del art. 145 del Cadigo
civil Iitaliano, tenemos, en cambio, una obligacién alterna-
tiva, que puede llegar a ser simple, cuando las circuns-
tancias del caso, atin acreditadas judicialmente, lo just-
fiquen.

Estas ulteriores distinciones de las sentencias estdn to-
das justificadas, si se toma como criterio distintive la re-
lacién sobre que versan, pero son injustificadas desde el
punto de vista de la funcidn que realizan, la cual es, en
todos los casos, la misma: una funcidn declarativa del de-
recho en el caso concreto. Luego, desde el punto de vista
del objeto, las distinciones y subdistinciones pueden multi-
plicarse hasta lo infinito, porque es infinita la variedad de
las relaciones que pueden constituir el objeto de una sen-
tencia. La misma facilidad con que se van encontrando
nuevas categorias de sentencias, demuestra que estamos pre-
cisamente en este campo y no en el de las funeiones que
la sentencia, como tal, realiza.

60. La prueba de la exactitud de cuanto hasta aqui
hemos dicho nos la da el hecho de que cuando se ha que-
rido ver en el sistema de nuestro derecho positivo (que
mds particularmente nos interesa) una sentencia constitu-
tiva, en realidad la sentencia ejerce una funcién declarati-
va de una relacién o estado juridico existente, y no crea
nunca relaciones o estados juridicos nuevos (1).

(1) En este caso tendremos presente de un modo particular ,
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Desembaracemos ante todo el terreno de algunos ca-
sos en que no solo no se trata de sentencias constitubivas,
sino ni siquiera de sentencias, porque nos encontramos, por
el contrario, frente a actos del juez en el ejercicio de la
llamada jurisdiccién voluntaria (1)}; asi en los casos del
articulo 67 del Cédigo civil (autorizacién al hijo, para
contraer matrimonio, en la hipStesis de irracional disenso de
los padres, del consejo de familia o de la tutela), 136
(autorizacién a la mujer para realizar los actos de que
trata el articulo 134, en caso de irracional disenso del ma-
rido, de oposicion de intereses, de separacién por culpa
de la mujer, o de ambos cényuges, o por mutuo consen-
timiento).

Hay que excluir también del nimero de las sentencias
constitutivas, aun segin la misma doctrina alemana mads
reciente, las sentencias de condena a la prestacion de una
declaracién de voluntad, atn admitiendo, como en el de-
recho alemin, que la sentencia baste a ocupar el lugar de
la declaracién de voluntad (2). En este caso tenemos una

el Tratado de Cammeo, La accidn del ciudadano, pag. 38 y si-
guientes, que es el inico escritor que estudia el problema de la
distineién de las seniencias en constitutivas, condenatorias y de-
clarativas, especialmente desde el punto de vista del derecho po-
sitivo italiano.

(1) Cfr. Cammeo, loc. ¢it., pag. 40, nota 5.

(2) La doctrina alemana menos reciente enumeraba entre
las sentencias constitutivas la del pfo. 779 (hoy 894) de la Orde-
nanza procesal (condena a la prestacién de una declaracién de
voluntad) ; asi Kipp, Schmidt, Langheineken, En la literatura
m#s recicnte, en cambio, prevalece la opinién contraria, esto

224



simple sentencia condenatoria: el efecto particular que pro-
duce, segin el parrafo 894 de la ordenanza alemana (la
declaracién de voluntad se tiene por prestada al adquirir
la sentencia fuerza de cosa juzgada), no es mds que una
forma particular de ejecucién. Para esta especie de senten-
cia la ejecucién forzosa no consiste en un acto exterior
del érgano ejecutivo, porque tal acto no es necesario, bas-
tando para el fin de la ejecucién una ficcién por la cual
la. declaracién de voluntad se tiene por prestada.

Los demds ejemplos de sentencias constitutivas aduci-
dos se pueden agrupar del siguiente modo:

a) Sentencias que revocan asuntos juridicos (ejemplo:
articulo 1,235, Céd. cv.; 708, y 709, Céd. com.);

b) Sentenctas que anulan actos o negocios juridicos
(ejemplo: articulos 105, 1,038, 1,300, Cod civ.; 163 y
842 del Cédigo de Comercio);

c) Sentencias que resuelven o rescinden negocios ju-
ridicos (ejemplo: articulos 1,165, 1,308, 1,441 y 1,442 del
Cédigo civil; 99 y 843, Céd. com.);

d) Sentencias que hacern desaparecer algunos particu-
lares efectos de actos o negocios juridicos {ejemplo: ar-
ticulos 148 y 1,418, Céd. civ.);

¢) Sentencias que atribuyen a alguno, ciertos dere-
chos a que éste tenia derecho, o producen la resolucién o

es, la de que la sentencia del pfo. 894 (hoy 779) no es una sen-
tencia constitutiva, sino una sentencia condenatoria, que pre-
senta algunas particularidades s6lo respecto a la ejecucibn.
V. Falkmann, Helwigg, Kisch y Weismann.
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la modificacién de una relacién juridica a que alguno tam-
bién tenia derecho (ejemplo: articulos 516, 555, 556, 593,
598, 600 y 603, 681, ult. pfo., 1,264, 1,617; 1,884;
2,024 y siguientes y 2,059, Céd. civ.).

Pero en todos estos casos y en otros semejantes que po-
driamos enumerar, la sentencia no tiene una funcién dis-
tinta de la que le hemos asignado como esencial: la decla-
racién de relaciones juridicas concretas. En los casos a, b,
¢, d, se trata de negocios o, en general, de actos juridicos,
los cuales, o por causas originarias o inherentes al acto
mismo, 0 por causas que sobrevienen, son total o parcial-
mente, absoluta o relativamente, incapaces de producir los
efectos juridicos que se les atribuye normalmente: la sen-
tencia no hace mas que declarar esta incapacidad, y con
ella la existencia de derechos latentes, cuya existencia, si
bien precaria, impedia formalmente, el ejercicio de aque-
llos actos. En los casos e, la posicién es andloga: tampoco
en ellos se trata de constituir nada nuevo, sino de decla-
rar algo ya preexistente. De los casos alli enumerados al-
gunos se refieren a derechos latentes, cuyo ejercicio depen-
de de la simple voluntad del titular, y que por esto se
presentan al juez después de la demanda judicial, no sélo
como preexistentes, sino como actuales y perfectos (ejem-
plo: articulos 555, 556, 593, 598 y 600, Céd. civ.). Otros
casos se refieren” a derechos latentes, cuyo ejercicio estd
subordinado a una previa declaracién de voluntad del u-
tular para acreditarse judicialmente; aqui la sentencia acre-
ditando la declaracién, acredita el derecho (ejemplo: ar-
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ticulos 1,617, 1,884 y 2,059, Céd. civ.). Otros casos, por
iltimo, se refieren a derechos latentes que encuentran obs-
ticulos en su ejercicio en un estado de derecho que puede
hacerse cesar o modificar por declaracién de voluntad del
titular, que también debe acreditarse judicialmente (ejem-
plo: articulos 516, 2,024 y sig., C4d. civ.); aqui también
la sentencia, al acreditar la existencia de las condiciones
para la cesacion o modificacién del estado juridico, acre-
dita la existencia de aquellos derechos.

Queda asi probado una vez més que las particularida-
des de las llamadas sentencias constitutivas se refieren al
objeto, no a la funcién de la sentencia.
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CAPITULO SEPTIMO

Clasificacién de las sentencias



SUMARIO: 61. Varios criterios de clasificacion de
1as sentencins: se excluye o] de la funcién. — 62. Sen-
tencias de declaracién y sentenciss de condema: critica de
las opiniones dominantes sobre la distincién entre unas
y otras. — 63, Nuesatra distincién. —- 64. Sentencias
que fallan sobre relaciones materiales y sentencias que fa-
jlan sobre relaciones procesales, — 65, Sentencias fi-
nales y sentencias interlocutorins. — 66. Sentencias ape-
Iables y sentencias no opelables: fuerza legal procesal
(pasa a cosa juzgada) y fuerza legal material (autoridad
de cosa juzgada) de las sentencias. — 67. Sentencias
ejecutivas y aentencias no ejecutivas, — 68. Otras dis-
tinciones de Ias sentencias.

61. De lo dicho hasta aqui nos es posible ya dedu-
cir los elementos para la clasificacién de las sentencias.
Son posibles tantas divisiones de las sentencias cuantos son
los criterios que se pongan como base de la divisién, esto
es, cuantos son los elementos variables contenidos en el con-
cepto de sentencia. Naturalmente, no todas las divisiones
posibles tienen la misma importancia cientifica y practica;
aqui nos limitaremos a indicar las mas importantes desde
uno u otro punto de vista.

Comencemos por notar que la funcién de la sentencia
no nos puede suministrar ningiin criterio de clasificacién;
es un elemento constante en toda sentencia y no variable
como inherente a la misma naturaleza de ellas, como acto
de la inteligencia del juez. Toda sentencia como tal no es
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ni puede ser otra cosa que un juicio sobre la existencia o
no existencia de una relacidr o de un conjunto de relacio-
nes juridicas (1).

62. En cambio, nos ofrece un criterio de distincién la
circunstancta de ¢ue el juicio légico se encuentre sélo o
bien acompafiado de algiin otro elemento. Hemos adverti-
do varias veces, que en algunas especies de sentencias al
juicio légico va asociado un acto de voluntad del juez; a
la declaracién de la relacién juridica concreta una orden
dirigida al obligado a realizarla, De aqui la distincién
entre sentencia pura y simple o sentencia de simple decla-
racién, y sentencia preparatoria de la ejecucidén o sentencia
de condena o ejecutiva. Lo dicho en tomo a la naturaleza
y a las funciones de la sentencia nos dispensa de entrar
aqui en la cuestion, harto debatida en la doctrina proce-

(1) Esto es demostrado también por el hecho de que todas
las diferenciaz de funciones que se han querido encontrar en la
sentencia se refieren exclusivamente a las sentencias que aco-
gen, no & las que rechazan la demanda; respecto de estas flti-
mas nunca ha dudedo nadie que la funeién fuese siempre la
misma: la declaracién de la relacién. Por esto Kisch, al distin-
guir las sentencias de declaracién de las de condena o ejecuti-
vag, declara que prescinde de las que rechazan la demanda, que
tienen siempre el mismo carfeter (por tanto, también cuando la
accién tendia a una llameda sentencia constitutiva). Pero es f4-
cil observar que no es exacto afirmar como funeién, aunque sea
variable, a una determinada actividad las diversas formas que
puede revestir para la consecucién de su fin. La funcién de una -
actividad es dada por el objeto o resultado que se quiere obte-
ner con ella, por lo que se debe siempre poder determinar a
priori; de lo contrario, se confunden log medios con los fines de
que se sirve para conseguirlos.
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salista, de la distincién entre las sentencias declarativas y
sentencias ejecutivas.

Debemos ante todo, en consecuencia de lo dicho sobre
Ia naturaleza de la sentencia, rechazar la opinién de De-
genkolb, de que no es posible una distincién tedrica entre
sentencia declarativa y sentencia ejecutiva, porque en la
una y en la otra se encuentran igualmente los dos elemen-
tos de la declaracién y de la ejecucién, y que, por lo tan-
to, a tal distincién sélo se le puede asignar un valor pura-
mente histérico (1). El elemento de la ejecucién en la
sentencia declarativa debe ser totalmente excluido porque
realiza el tipo genuino de la sentencia que en si no es un
acto de voluntad, sino un juicio légico sobre la existencia
0 no existencia de una relacién juridica (2). Por el con-
trario, el elemento del mandato o clemento ejecutive con-
curre, asociado al juicio légico, en la sentencia de conde-
na o ejecutiva, la cual, por tanto, se presenta como una
preparaciéon de la ejecucién. Que entre la sentencia de de-
claracién y la de condena no hay ninguna diferencia subs-
tancial, aparece imposible si se piensa en la diversidad de
efectos que a una y otra van unidos; porque mientras la
sentencta declarativa no produce otro efecto que la deter-
minacién incontestable de la relacién juridica concreta (co-
sa juzgada), la sentencia condenatoria, ademds de este
efecto tiene también el de constituir un titulo para la rea-

(1) Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm, phgi-
na 144-146

(2) V. nims, 13 v 53.
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lizacién forzosa de la relacion declarada (efecto ejecut-
vo). Ahora bien, de esta diversidad de efectos juridicos
se debe necesariamente deducir la diversidad de la causa
juridica y, por consiguiente, el concurso en la sentencia de
condena de un elemento que falta en la de simple decla-
racién.

También hay que rechazar la opinién, segin la cual
entre la sentencia de declaracién y la de condena no hay
otra diferencia que la que se deriva del objeto, o sea de
la relacién juridica declarada; mientras en la primera pue-
de constituir efecto de la decision un hecho o una relacién
juridica, en la segunda lo forma sélo una pretensién (1).
Tampoco niegan los fautores de esta doctrina que también
puede constituir objeto de una sentencia declarativa una
pretensién; pero entonces la afirmada diversidad de objeto
entre las dos categorias falta y la cuestién vuelve al mis-
mo punto; cuando una sentencia que decide sobre una
pretensién es sentencia declarativa, y cuindo, por el con-
trario, es sentencia condenatoria. Se responde: en la sen-
tencia declarativa la pretensién sélo es declarada como
existente o futura; en ella se resuelve solamente la cues-
ti6n de la existencia actual o futura de la pretensién; en
Ia sentencia ejecutiva, por el contrario, la pretensién se
declara como debiendo satisfacerse. “En ella, resume Kisch,
sélo se afirma la existencia de la pretensién; en ésta, con
su existencia, se afirma también la necesidad de su satis-

(1} Schultze, Helmann, Kohler, Holder, Canstein y Kisch.
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faccién. Alli, la sentencia afirma un derecho a la presta-
cién que, seglin e] contenido de la demanda judicial, pone
sélo fuera de duda; aqui comprueba un derecho que, ade-
mds de esto, debe también ser satsfecho” (!). Pero esta
distincién lo es sélo aparente. Toda declaracién de una
pretensién es declaracién de la obligacién de satisfacerla,
porque la pretensiSn no es mas que el lado exterior del
derecho subjetivo, y todo derecho subjetivo implica una
obligacién; por consiguiente, afirmar la existencia de una
pretensién significa afirmar la existencia en otra persona de
fa obligacion de satisfacerla. Ni tampoco se resuelve me-
jor la cuestion observando que en la sentencia de decla-
raci6n se afirma sélo el derecho, y en la de condena se
afira que este derecho debe ser cumplido o satisfecho.
Si con ello se quiere decir que la sentencia de condena
supone la violacién de un derecho, como creen varios au-
tores (2). se dice una cosa que aun siendo verdad en la
mayoria de los casos, no lo es en todos; hay, en efecto,
casos en que puede darse sentencia condenatoria aun cuan-
do la violacién del derecho no haya acaecido (condena a
prestacién futura); como hay también sentencias encami-
nadas a prevenir la violacién, que no son precisamente sen-
tencias declarativas (sentencias que conceden providencias
conservativas o provisionales, por ejemplo, el secuestro) (3).
Si, por el contrario, no se exige en la sentencia condena-

(1) Kisch, Helmann, Kohler y Holder.
{2) Wach y Schmidt.
{3) Chiovenda, loe, cit.
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toria que haya habido violacién de derecho sino el simple
estado de no satisfaccién, entonces se cae en el defecto
de hacer sélo una distincién aparente entre una y otra es-
pecie de sentencias, porque también la sentencia de simple
declaracién presupone el derecho adn no satisfecho; la de-
claracién de un derecho ya satisfecho no es posible por
falta de interés en el titular.

Mis exacta que las anteriores es la doctrina que pone
en relacion la sentencia de condena con la ejecucién for-
zosa, y hace consistir la diferencia entre las dos especies
de sentencias en que de la simple declaracién no puede
nunca derivarse una ejecucién forzosa, mientras que la
posibilidad de dar lugar a una ejecucion forzosa es lo que
caracteriza a la sentencia de condena. Que la distincidn
entre las dos especies de sentencia se hace relativamente a
la ejecucién es indudable; pero afirmar que la diferencia
estad en que la una no constituye y la otra si titulo para la
ejecucién forzosa no es resolver el problema, es cerrarse
en la diferencia de efectos, no sobre la diferencia de na-
turaleza de la sentencia declarativa frente a la de conde-
na. Ni tampoco, si bien aqui nos acercamos mis a la so-
lucién exacta, se sorprende en su momento esencial la di-
ferencia cuando se afirma gque, mientras la sentencia de-
clarativa tiene la Gnica funcién de hacer cierto el derecho,
la sentencia condenatoria tiene ademis la de formar la
conviccién de los érganos del Estado sobre la ulterior ac-
tualizacién del derecho. La simple certidumbre del derecho
denvada de la sentencia, implica, ya de por si, necesana-
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mente, la conviccién de los érganos del Estado sobre su
actualizacién. La conviccién es, en efecto, un estado psico-
légico que consiste en la conciencia por parte del sujeto
conocente del conocimiento adquirido. Ahora bien, adqui-
rido el conocimiento del derecho por medio de la de-
claracién, se adquiere también el conocimiento de su actua-
lizacién, porque la actualizaién del dereho no es algo que
esté fuera de él, un elemento que pueda no coexistir con
el derecho, sino una cualidad inherente al derecho, que,
por tanto, no tiene necesidad de ser conocida separadamen-
te de éste.

63. Que la distincion entre sentencia declarativa y
sentencia condenatoria se hace en relacién con la ejecu-
cién, ya hemos dicho que no. puede ponerse en duda. Co-
mo la diferencia practica esencial entre una y otra especie
se manifiesta en las relaciones de ejecucién, esto indica de
un modo seguro que, aun teéricamente, es aqui donde se
debe buscar la distincién. Si la sentencia condenatoria da
lugar a la ejecucién forzosa y la declarativa no.da lugar,
ello significa que en la primera existe algin elemento que
hace posible la ejecucién, el cual falta en la segunda. Tal
elemento es la condena, la cual debe considerarse como
conminatoria de la ejecucién forzosa hecha por el juez al
obligado en caso de la inobservancia de la obligacién que
le incumbe. Por la naturaleza misma de la ejecucién for-
zosa y por las particulares restricciones que implica a la
libertad individual, la ley no permite que se proceda a la
ejecucién si no hay una conminatoria expresa de ejecucién
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forzosa, dirigida individualmente al obligado por el érgano
principal de la jurisdiccién, esto es, por el mismo juez (1).
Desde este punto de vista la orden contenida en la senten-
cla condenatoria no es una inmitil duplicacién del mandato
ya contenido en la norma y declarado en la sentencia: lo
que hay mds y lo que hay de especial en aquella orden es
la precisa e individual conminatoria de ejecucién forzosa
en caso de inobservancia (2). Esta es la razén por la cual
la sentencia declarativa no da lugar a la ejecucién, sino
sélo a una accién para obtener del juez aquella especial
conminatoria que hace posible la ejecucién (3).

(1) Esta conminatoria es superflua en el caso de declaracién
convencional del derecho por documento piiblico, porque el obli-
gado, habiendo participado en el acto, se presume que tuvo co-
nocimiento precise y determinado de la conducta a que estd
obligado.

(2) Para que la conminatoria sea seria y eficaz, es necesario
que se refiera al cumplimiento de una obligacién posible y coer-
cible: por esta razén la condena es en el cumplimiento especifi-
eo, cuando éste es posible y coercible; y es alternativamente, en
el cumplimiento especifico ¥ en el equivalente econémico (resar-
cimiento de dafios} cuando el ecumplimiento especifico es posi-
ble, pero no es coercible; y por iltimo, en el equivalente, cuan-
do el cumplimiento especifico no es posible (Cfr. Cammeo). Por
lo deméAs, este argumento del objeto de la condena que no es
otra cosa que el objeto de la ejecucién forzosa (¥ se comprende
dado el concepto de 1a sentencia de condena expuesto en el tex-
to), pertenece a la teoria de la ejecucién. En cuanto a las dife-
rencias sobre este punto, entre el derecho germénico y los de-
rechos latinos, véase Menestrina, La accién en la ejecucidn, Vie-
na, 1901, pégs. 183 y sig.

(3) Cuanto se dice en el texto nos da el modo de resolver la
conocida cuestién: si es posible condenar a una prestacién condi-
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De este modo queda netamente determinada la distin-
cién entre sentencia declaratoria y sentencia condenatoria:
la primera es una sentencia pura simple, o sea un juicio
légico sobre la existencia o no existencia de una relacién o
estado juridico; la segunda es una sentencia, a la cual se
afiade una especifica conminatoria de ejecucién forzosa di-
rigida al obligado; la primera es un puro juicio légico, la
segunda un juicio légico mds un acto de voluntad (1).
Pero en cuanto es sentencia, también la sentencia conde-
natoria es un juicio légico; la conminatoria es ya un acto
preparatorio de la ejecucién.

Eliminada, pues, la categora de las sentencias consti-
tutvas, a la tricotomia de la sentencia cominmente admi-
tida, substituimos la dicotomia: sentencias puras y simples,
o sentencias declarativas; sentencias ejecutivas o sentencias

cionada o futura. Que una sentencia de declaracién es posible
en tel caso no hay duda; pero no es aceptable la opinién por la
cual, en el momento en que la prestacién es debida, la senten-
cia da lugar a la ejecucién (asi Wach, Sehmidt) ; cuando falta la
conminatoria especifica de la sentencia de condena, la ejecucién
no es ya concebible; por consiguiente, tampoeo en este caso (asi
‘Weismann, Langheineken, Helwigg, Kisch y Stein). Creemos,
sin embargo, posible una sentencia de condena a prestacién
futura cuando la prestacién es debida incondicionalmente a una
sentencia fija y predeterminada (siempre, se entiende, cuando
haya interég en la condena inmediata); en este caso es posible
desde el principio una orden de prestacién eon conminatoria de
ejecucién forzosa en caso de incumplimiento, En este sentido,
substancialmente los parrafos de la nueva Ordenanza alemana,
sobre los cuales véase Weismann, Kisch y Helwige,

(I} En el sentido del texto, Weismapn y Langheineken.

239



de condena. Las sentencias llamadas constitutivas, de or-
dinario revisten la forma de sentencias de simple declara-
cién, sin que por esto se excluya en algiin caso la posibili-
dad de que, anadida a la declaracién la conminatoria es-
pecifica de ejecucién forzosa, se presenten también como
sentencias de condena.

64. Ademis de ésta son naturalmente posibles otras
distinciones: una de las mas importantes es la que tiene
por base de clasificacién la naturaleza de la relacién sobre
que versa la sentencia, o sea el objeto o materia de la sen-
tencia. Aqui la distincién podria multiplicarse, siendo a su
vez la clasificacién de las relaciones susceptibles de varia-
disimas distinciones; pero nosotros queremos aludir a la
division de las relaciones, para nosotros mds interesante,
en relaciones de derecho material y relaciones de derecho pro-
cesal (relaciones primanas y secundanas). Desde este punto
de vista la clasificacion de las sentencias nos da dos categorias
principales de decisiones:

A) Sentencias que versan sobre relaciones de dere-
cho material, o sea, como se dice cominmente, sobre el
fondo;

B) Sentencias que versan sobre relaciones de dere-
cho procesal, o sea, seglin la expresion comin, sobre la
forma.

Estas, a su vez, se pueden dividir en:

a) Sentencias que versan sobre el derecho a obtener
la sentencia sobre el fondo (las llamadas sentencias sobre
presupuestos procesales) ;
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b) Sentencias que versan sobre el derecho a obtener
un determinado medio de prueba;

c¢) Sentencias que versan sobre el derecho a obtener
un determinado acto ejecutivo, definitivo o simplemente
provisional (por ejemplo: un secuestro).

65. Otra distincién también importante es la que par-
te del punto de vista de las relaciones entre la sentencia
y el procedimiento en el curso del cual ha sido pronuncia-
da. Desde este punto de vista las sentencias pueden di-
vidirse en:

A) Sentencias finales, o, aunque menos exactamente,
definitivas, las cuales cierran el procedimiento: éstas se
pueden subdividir en:

a) Sentencias finales que versan sobre la relacién ma-
terial; éste es el caso nmormal en que la sentencia decide
definitivamente la litis;

b) Sentencias finales que versan sobre relaciones pro-
cesales: que son las que versando sobre el derecho a ob-
tener la sentencia sobre el fondo, el juez niega estd dere-
cho al actor, ya por falta de capacidad procesal, ya por
falta de interés, ya por falta en el mismo juez de la facul-
tad de decidir la litis (incompetencia por el valor, por la
materia, por el territono) sea por vicios de forma en la
proposicién de la accién. En todos estos casos el juez pone
fin al procedimiento con fallar sobre la relacion material,
la cual queda sin prejuzgar, y puede ser de nuevo sujeta
al examen del juez.

B) Sentencias interlocutorias, en sentido lato, las cua-
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les no cierran el procedimiento, sino que deciden una cues-
tién en el curso del mismo: por consiguiente, una cuestién
singular. Estas sentencias se pueden subdividir en:

a) Sentencias que fallan sobre una relacién singular
de derecho material (interlocutoria en sentido estricte). Es
posible una divisiSn del razonamiento del juez sobre el
fondo: cuando el magistrado decide un punto singular del fon-
do que estd preparado para fallo, tenemos una sentencia in-
terlocutoria sobre el fondo; estas sentencias, en el procedi-
miento comdin, se llamaban inferlocutiones vim definitivae ha-
bentes (1).

b) Sentencias que en el cursoc del procedimiento ver-
san sobre una relacién singular de derecho procesal (sen-
tencias incidentales o también preparatorias), las cuales se
subdividen en:

lo. Sentencias incidentales sobre el derecho a obte-
ner la sentencia: asi, por ejemplo, las sentencias que fa-
llan sobre incompetencia (art. 189),

20. Sentencias incidentales sobre el derecho a obte-
ner un medio de prucba.

30. Sentencias incidentales sobre el derecho a obte-
ner una providencia ejecutiva, de naturaleza provisional.

La distincién de las sentencias en finales o definitivas
¢ interlocutorias, que ha tenido, ¥ tene todavia, en otras
legislaciones grande importancia prictica, especialmente res-

(1) Cfr. el excelente Tratado de Menestrina, La prejudicial,
¥ los autores alli citadoes, al que se puede afiadir Kleinfeller.
Mattiroio pasa en silencio esta especie de sentencias interloeu-
torias.
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pecto a la posibilidad de la apelacién, no conserva hoy
ninguna en nuestro derecho positivo wvigente, puesto que
bastante oportunamente, considerando las graves dificulta-
des a que la practica anterior habia dado lugar, el Cédi-
go italiano de procedimiento civil desterré toda diferencia
de apelabilidad entre unas y otras sentenctas, declarindolas
apelables todas, aun las interlocutorias, cualquiera que fue-
se su naturaleza (art. 481 del Cédigo de procedimiento
civil). 'Y decimos que fué oportuna esta disposicién, por-
que queriendo mantener el principio del doble grado de
jurisdiccién para todas las cuestiones concernientes al fon-
do de la controversia, la distincién entre interlocutorias que
prejuzgan el fondo e interlocutorias que no lo prejuzgan.,
se imponfa como una necesidad absoluta légica y practi-
ca. Pero es sabido cuintas dificultades ofreci6 a la doc-
trina y a la jurisprudencia francesa esta distincién; dificul-
tades dependientes de la naturaleza de las cosas, y, por
consiguiente, del todo insuperables. Si desde un punto de
vista abstracto la decisién sobre la forma (incidental) es
netamente distinta de la decisién sobre el fondo, practica-
mente v de hecho es imposible que una no tenga sobre la
otra ninguna influencia, Y aqui se presenta precisamente
el problema de la importancia de la forma en la subs-
tancia del procedimiento civil: ahora bien, que esta im-
portancia existe y es grande, lo demuestra precisamente el
hecho de que, a pesar de los inevitables inconvenientes a
que dan lugar las formas en la declaracion y en la reali-
zacién del derecho, el principio del formalismo en el pro-
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cedimiento es admitido en todas las legislaciones y consi-
derado como una indeclinable necesidad de la doctrina ¥y
de la prictica. Abstractamente, pues, ninguna decisién so-
bre una mera relacidn procesal deberia prejuzgar el he-
cho: en realidad todas lo prejuzgan. La distincién, por con-
siguiente, entre iterlocutonas que prejuzgan, e interlocu-
torias que no prejuzgan el fondo, se hace practicamente
inaplicable, y al legislador no le queda mas que dar a
las sentencias interlocutorias el mismo trato que a las de-
finitivas.

66. Otra division de las sentencias parte del criteno
de su impugnabilidad, o sea de la posibilidad ¢ imposibili-
dad de obtener, en limites mds o menos amplios, un nue-
vo examen de la cuestion decidida, Obsérvese a este pro-
posito que la impugnabilidad es cosa distinta de la retrac-
tabilidad o revocabilidad, que consiste en la facultad del
mismo drgano junsdiccional que emitié una decisién de
retornar sobre ella a instancia del interesade o de oficio:
este principio no encuentra nunca aplicacién respecto de
la sentencia que, como tal, es siempre irrevocable para el
juez que la pronuncié. La sentencia puede ser, en cambio:
impugnable, si ain queda abierta contra ella una via de
recurso (oposicién, apelacién o casacién); no impugnable,
si no hay o no son posibles vias de recurso contra ella.
La inimpugnabilidad de las sentencias constituye lo que
los alemanes MNaman la fuerza legal formal de la senten-
cia (formelle Rechiskraft), esto es, la eficacia obligatona
de la sentencia respecto al procedimiento, de que forma
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parte (o mejor estaria decir, el supuesto formal de la co
sa juzgada) en contraposiciéon a la fuerza legal matenal
( materielle Rechtskrafl), esto es, la eficacia obligatoria de
la sentencia respecto a otro procedimiento (nosotros diria-
mos: la autoridad de cosa juzgada de la sentencia), para
la cual es necesaria, ademds, la identidad entre la rela-
cién acreditada y la que se va a acreditar en todos sus ele-
mentos (sujeto, objeto, causa juridica).

67. Recordemos también la divisién que puede ha-
cerse de las sentencias, respecto a su fuerza ejecutiva, en
sentencias e€jecutivas y sentencias no ejecutivas, puesto que,
por el sistema del doble grado de jurisdiccién vigente en
nuestro derecho, no todas las sentencias son exigibles, sino
s6lo aquellas que no estin sujetas a oposicién o a apela-
cién y las que har sido declaradas por el juez provisional-
mente ejecutorias (1).

68. Por dltmo, ulteriores distinciones entre las sen-
tencias se pueden hacer segin que hayan sido o no prece-
didas de juicio contradictorio (sentencias en contradicto-
rio o sentencias en rebeldia), segin que hayan declarado
o negado la existencia de la relacidn (sentencias afirma-
tivas o negativas), segiin que hayan sido pronunciadas en
matenia civil o mercantil (sentencias civiles o mercantiles),
y asi sucesivamente, segin los diversos criterios tomados
como base de la distincién, los cuales se pueden multipli-
car facilmente,

(1) Mortara, Manual, Mattirolo, Tratado, véase pag. 212, De
Palo, Titule Ejecutive, pag. 123 y siguientes,
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CAPITULO PRIMERO

La teoria general de la interpretacién de las normas juridicas y
su aplicacion a las calegorias particulares de normas



SUMARIO: [. Planteamiento del problema: gexiste una
teoria especial de la interpretacibi, de Ias leyes de procedi-
miento} — 2. Tendencia dominante: los principioa de inter-
pretacién son principios generales, validos en todos los cam-
pos del Derecho. — 3, Teoria de Scialoia sobre la particula-
rided y relatividad de las normas de interpretacién. Su criti-
ca: naturaleza de los principios de interpretacién, — 4. Prin-
cipios generales y principios particulares de interpretacion.

1. Un estudio sobre la interpretacién de las leyes pro-
cesales como el presente, si bien no pretende agotar tan inte-
resante tema, sino mostrar solamente su importancia y tocar
sus puntos fundamentales, debe resolver, ante todo, un pro-
blema preliminar, o sea, ¢l de la razén de ser de una investi-
gacién especial sobre interpretacién de las leyes de procedi-
miento. ¢ Existe, en realidad una teoria particular de Ja inter-
pretacién de las leyes procesales? O bien, ¢debe considerarse
el problemna de 1a interpretacién sélo desde un punto de vista
general, sin atender a la naturaleza particular de las normas
a que se aplica, y su estudio, por tanto, reservarse a la llamada
“teoria general del derecho™? De los trabajos de los procesa-
listas que hasta ahora se han ocupado del tema, no parece
destacarse la existencia de una teoria auténoma de la inter-
pretacién del derecho procesal. Ordinariamente las piginas
dedicadas a la interpretacién en los tratados y en los cursos
sobre procedimiento, contienen reconstrucciones a menudo va-
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liosas, a veces verdaderamente magistrales, de la teoria gene-
ral de la interpretacién de las leyes; pero sélo se refieren al
derecho procesal indirectamente y como de pasada (). Es-

(1) Se han ocupado de la interpretacién en forma espe-
cial Menger, System des Oesterreichischen Zivilprozessrechis in
rechisvergleichender Darstellung, Wien, 1876, pigs, 106-128; y
Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts, Leipzig,
1885, paginas 254-309, Pero Menger sblo trata de la interpre-
tacién de las leyes de procedimiento a propésito del parrafo
437 del Reglamento General Judicial austriaco de 1781, que
pretendia restringir el uso de la analogia en materia procesal
{Menger, System, pig. 121). Wach, a su vez, se limita a tomar
del derecho procesal civil un niimero considerable e interesante
de ejemplos como ilustracién de los principios generales sobre
interpretacién de las leyes; en tal virtud, mé&s qne una teoria de
la interpretacién de las leyes procesales, nos ofrece una teoria
de la interpretacién de las leyes, para ilustrar la cual le sirven
de guia las leyes procesales. Sin embargo, en Wach, hay indi-
cios de normas de interpretacién propias de las leyes procesa-
les civiles: v., p. ej.: pag. 277, sub. II, 2, in fine. También Si.
moncelli, en su Corso di diritio giudiziario civile, sustentado en
la Universidad de Roma, suele estudiar in extenso y de manera
excelente la interpretacién; pero también expone la teoria de
la interpretacién de las leyes en gencral, no de la inter-
pretacién de las leyes de procedimiento (cfr. Simoncelli,
Corso di diritie giudiziario civile (lit). afio 1902-03, pag. 63 y
sig.). Encuéntranse en cambio, breves, pero interesantes alusio-
nes a una teoria especial para la interpretacion de las leyes de
procedimiento en Chiovenda, Principii di diritio processuale of
vile: Curso de leeciones del afic 1905-08, Napoles, 1906, pégs.
95-96. Lia observacién hecha en el texto a propésito de la inter-
pretacién de las leyes procesales civiles es pertinente también
en lo que toca a la interpretacién de las leyes de procedimien-
to en materia penal, cuya exposicién excede los limites del pre-
sente estudio. De la misma manera, se encuentran prineipios
generales de interpretacién y no reglas especiales para la in.
terpretacion de las leyes de procedimiento penal, en los capi-
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to puede parecer a primera vista muy significativo. Si al
ocuparse de la teoria de la interpretacién en sus tratados v
en sus cursos de procedimiento civil, procesalistas de gran
valer, en Austria, Alemania e Italia, no hacen ninguna alu-
sidn a una teoria especial sobre interpretacién de las leyes de
procedimiento, es légico inferir que dicha teoria no existe. Pues
bien, no obstante este teshmonio acerca de la inexistencia de nor-
mas de interpretacién propias del derecho procesal —atestacién
completamente negativa, aun cuande muy elocuente y so-
bre todo autorizada— estamos convencidos de la existencia de
dichas normas. Es, pues, esencial decir por qué y ¢dmo exis-
ten; y es esencial no sélo porque de este modo se demuestra
la razén de ser y la utilidad del problema que deseainos re-
solver, sino porque se ponen también las bases de su solucién,
se establece la naturaleza de estas normas; se indican los
criterios para deducirlas; se determinan las relaciones que
las ligan a las normas generales de interpretacién y los limites
que las separan de éstas.

2. La doctrina de la interpretacién de las leyes —que
como otras muchas fué elaborada por los intérpretes del de-

tulos dedicados a la interpretacién por Bennecke y Beling,
Lehrbuch des deutschen Reichs Strafprozessrechts, Breslau, 1900,
pags. 24-27, y por Birkmeyer, Deutsches Strafprozessrecht,
Berlin, 1898, pigs. 35-44, quien declara explicitamente (pag.
35) : ““Para la interpretacién de las leyes de procedimiento pe-
nal del Imperio, son generalmente aplieables las mismas reglas
que para la interpretacién de las leyes en general y de las le-
yes del Imperio Germanico en particular’’. Y expone estas re-
glas generales: ‘“allein da iiber diese Regeln durchaus Keine
Uebereinstimmung der Ansichten besteht’’.
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recho romano (2)—, figuré por largo tiempo en la tradiciée
cientifica como parte integrante de la teoria de las fuente:
del derecho. Y como ésta conshtuia en los tratados sistema-
ticos una parte previa a la exposicién del derecho privado, del
mismo modo, la teoria de la interpretacién se consideraba co-
mo una parte preliminar del derecho civil. Naturalmente, es-
ta tradicién cientifica influyé sobre la prictica legislativa y
cuando los principios de interpretacién se convirtieron en ar-
ticulos de ley encontraron un lugar ¢n el Cédigo Civil, como
parte integrante de él, o al menos, como una especie de pre-
liminar o introduccién a las disposiciones del Cadigo (3). Sin
embargo, substancialmente no se ponfa en duda que las reglas
de interpretacién, expuestas en los tratados y establecidas en
los Cédigos, fuesen no sdlo principios particulares al derecho
privado, sino principios generales que dominan todo el campo
de la aplicacién del derecho; éste dltimo concepto encon-
traba su expresién en la frase, repetida a menudo, de que
esos principios constituian una ley de leyes. Generalmente
el problema de Ia naturaleza de las normas de interpretacién
como normas comunes a todo el campo del derecho, no se
profundizaba; en la misma exposicién de Savigny, que
hizo época en la materia, se consideran, en cierto modo, co-

(2) Sigue siendo fundamental la exposicién de Donello,
Commentaris iuris civilis, 1. pags. 13 ¥ sig.

(3) Este es precisamente el caso del Cédigo Civil italiano,
articulos 3o, ¥ 40. Entre los demas eédigos civiles vigentes que
contienen disposiciones sobre interpreracién se encuentran: el
austriaco, articulos 60. ¥ 70.; el portugués, articulos 11 ¥ 16. ¥
el espaifiol, articulo 6o.
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mo verdaderas normas de derecho positivo, y también com..
la expresién de una légica general, invariable (4). Pero aiin
cuando la doctrina germdnica encauzé sus investigaciones so-
bre el punto, y afirmé que las normas de interpretacién son
verdaderas normas de derecho, y, precisamente, dirigidas al
juez (5), el cardcter general de las normas de interpretacién
se reafirma. En efecto, reivindicada para el derecho procesal
la teoria de la interpretacién, ésta se presenta necesariamente
como independiente de la naturaleza particular de las leyes
a las cuales se refiere, del mismo modo que las normas que
regulan la actividad del Estado para la actuacién del dere-
cho son, hasta cierto punto, independientes de la naturaleza
de las relaciones particulares de derecho material cuya cer-
teza se trata de declarar y realizar.

3. A esta tendencia, que es verdaderamente dominan-
te, y que considera las nommas de interpretacién como normas

(4) Cfr. Savigny, System des heui. rom. Rechts, Berlin,
1840, I, pégs. 206 y sig., 311 y sig. Encontramos coneeptos bas-
tante precisos sobre la naturaleza de las reglas de interpreta-
cién en Windscheid, Pandette, § 20, in fine: ““La interpretacién
puede hacerse, o mediante libre investigacidn o por medio de
normg juridica. Solamente la primera clase de interpretacién
es verdadera interpretacién; la segunda es, en esencia, el esta-
blecimiento de un derecho nuevo, con la adicién del precepto
de que el derecho nuevamente establecido debe considerarse co-
mo ya contenido en una norma antetrior. De todas maneras en
este lugar sblo debe tratarse de la primera especie de inter-
pretacién, Pero ésta, mis que una ciencia susceptible de ser en-
sefiada, es un arte que debe aprenderse; la teoria no puede ha-
cer otra cosa que llamar la atencién sobre los caminos a seguir?’.

(5) Véase particularmente Danz, Die Auslegung der
Rechis geschifte, Jena, 1897, pigs. 3, 85 y sig.
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generales, comunes a todo el campo del derecho, se ha opuesto
recientemente Scialoia (6). Para este autor los prina-
pios sobre interpretacion de las leyes son esencialmente rela-
tivos. Relativos, ante todo, en cuanto al tHempo y al lugar,
porgue siendo la interpretacién reconocimiento de la existen-
cia de la ley, los principios que la regulan forman parte tam-
bién de las normas que sirven a la formacién de la ley, v éstas
son en gran parte normas consuetudinarias (el derecho que
nige a las leyes sdlo puede ser esencialmente consuetudinario),
pero sobre todo, son normas que dependen de la estructura del
ente politico al que la ley pertenece y, por consiguiente, vana-
bles segiin, los tiempos y los lugares, de acuerdo con la modi-
ficacién en la organizacién del Estado. Por esta razén, las
reglas sobre interpretacién son relativas a las diversas especies
de leyes a las cuales deben aplicarse: el derecho general, fun-
damental, que rige la organizacién del Estado y la forma-
cién de las leyes, impone sean interpretadas de manera dis-
tinta segiin su diversa naturaleza, de lo que resulta que las
leyes civiles se interpretan, entre nosotros, de modo diverso que
las penales, porque el principio de la libertad individual sirve
de limite a las leyes restrictivas, y las administrativas se in-
terpretan de distinta manera de unas y de otras porque sz apli-
can tomando en cuenta e] fin que se propone y por el cual esta
dominada cada una de las leyes (7).

1o que dice Scialoia, es en nuestra opinién, en gran

(6) Vittorio Scialoia, Sulla teoria della interpretazione
delle legt, en los Studi in onore di F. Schupfer, Diritto Odier-
ng, Torino, 1896, pags. 303 y sig.

(7) Véase Scialoia, op. ¢it., especialmente pégs, 306 y 307.
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parte verdadero, que no en todo. Es cierta la observacién que
le sirve de punto de partida: que una misma norma juridica,
expresada con iguales palabras puede interpretarse de modo
diverso segiin sea la organizacién politica del Estado que la
establece. Pero esto no significa de ninguna manera que los
principios sobre interpretacién sean normas de derecho pibli-
co, variables segiin los tiempos y lugares, al cambiar la orga-
nizacién politica del Estado. Significa solamente que ninguna
pomma juridica puede interpretarse aisladamente del conjunto
del sistema juridico general del cual forma parte; que toda
variacién, atin parcial, en las normas juridicas que constituyen
el sistema, repercute de manera mds o menos sensible, en to-
das las demds normas del mismo: en fin, que tal repercusién
es particularmente sensible por los cambios en las normas
fundamentales del sistema, es decir, en aquellas que regulan
la organizacién politica del Estado. Asi por ejemplo, es ver-
dad que una misma norma de derecho penal puede inter-
pretarse de distinto modo en un Estado libre que en un Estado
despético; en este Glimo podrd extenderse por analogia, en
tanto que la extensiéon analdgica estardi vedada en el pn-
mero; y esto se debe a que en el Estado de derecho el prin-
cipio de libertad domina, como regla generalisima, toda la le-
gislacién positiva y frente a él cualquiera norma penal es ex-
cepcional; por el contrario, en el Estado policia, donde no

Las ideas de Secialoia han enconfrado amplia acogida en Ita-
lia. Se adhirieron a ellas: Romano, L‘interpretazions delle leg-
gt di dimtio pubblico, en Filangiere, 1899, pigs. 242 y 246; Si-
monecelli, Corso di diritio giudiziario civile, pigs. 69-70, y Chio-
venda, Principii di diritto processuale civile, pig. 95.
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existe autolimitacion de los poderes del Estado frente a los
ciudadanos, la sujecidn completa de éstos a la voluntad del
Estado, constituye la regla, y el derecho penal debe consi-
derarse, no como desviacién de principios generales, sino como
aplicacion de ellos. No se trata, pues, de distintas reglas inter-
pretativas, sino de aplicacién a casos diversos y, en consecuen-
cia, con distinto resultado, de un principio de interpretacién
(inico : aquel que ensefia a relacionar, en cualquier caso, la nor-
ma particular que se desea interpretar, con todo el sistema gene-
ral del derecho, piblico y privado, escritc y consuetudinario,
vigente en determinada sociedad politica. Parécenos, pues, que
no es de aceptarse esta primera parte de las conclusiones de
Scialoia, relativa a que las normas de interpretacién sean
normas principalmente consuetudinanas y que varian al variar
el ordenamiento politico del Estado. Creemos, por el contrario,
que existen reglas generales de interpretacién de las normas
juridicas, fijas, inmutables, independientes de la concreta orga-
nizacién politica del Estado. Con esto, ndtese bien, no queremos
decir absolutamente que estas reglas constituyan una especie
de derecho natural o racional, vilido para todas las épocas y
lugares y superior en consecuencia, a la ley ya establecida. An-
tes bien, creemos, simplemente que las normas para la inter-
pretacién de las leyes no son normas juridicas. Esta observa-
cién sencillisma nos explica la verdadera naturaleza de los
principios relativos a la interpretacién de las leyes y nos da la
razén de su indole absoluta e inmutable. Y que no son nor-
mas juridicas nos lo demuestra una aguda observacién que
hace el mismo Scialoia. Para probar que las normas de in-
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terpretacién pertenecen al derecho piblico fundamental, y como
tales, estin regidas principalmente por la costumbre, Scia-
I oia pregunta: ¢ quién podria dictar las normas para interpre-
tar las leyes de interpretacién? (8). Nada mds exacto. Si las
normas de interpretacion son normas juridicas, son por lo mis-
mo voluntad colectiva declarada y deben, consecuentemente,
ser interpretadas. Pero de esta premisa no debe sélo concluir-
se, como lo hace Scialo1a, que las ngrmas de interpreta-
ci6n son normas de derecho consuetudinario, porque también
las normas consuetudinarias se interpretan (%), y entonces
puede replicarse y centestar la pregunta de Scialoia con
otra pregunta: ¢con qué normas habran, pues, de interpretarse
las normas consuetudinarias sobre interpretacién? Nos encon-
tramos, por consiguiente, en un circulo vicioso sin salida. Lo
absurdo y esténil de los resultados a que conduce el estudio del
problema planteado en estos términos, ncs advierte que nos
encontramos fuera de camino, que es falsa la premisa de que
partimos, o sea, que las normas de interpretacién de las leyes
son normas juridicas (10). Y que no son nommas juridicas,

(8} BSecialcia, obra citeda, pag. 307.

(9) Windscheid, Pand., pfo. 20 in fine, pfo. 22 in fine;
Ferrini, Pand., ndm. 19; Chironi v Abello, Trattalo @i diritto
civite, I, Terino, 1904, pag. 55; Wach, Handb., pag. 255, aun-
que afirme que puede hablarse de una interpretacién del de-
recho consuetudinario sélo en el sentido méas amplio, porque to-
do atto es objeto de explicaeidén; admite, sin embargo, que hay
actividades en la interpretacidén que se aplican por igual al de-
recho eserito y al no escrito.

(10) Ta concepcién de Scialoia, en el sentido de que las
normas de interpretacién son normas juridicas, variables segin
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sino principios de diversa naturaleza, nos lo demuestra el con-
cepto y la funcién misma de la interpretacién. El proceso de
1interpretacién consiste, como es bien sabido, en ir de las ma-
nifestaciones externas de la voluntad colectiva expresada en
la ley o en la costumbre, a la voluntad misma, a fin de deter-
minarla en su contenido (11). Ahora bien, no se concibe que

lag diversas legislaciones positivas, es considerada como confu-
sa por Wach, Handb., pags. 254-255: ““Di¢ Theorie der Ge-
setzesauslegung (turistische Hermeneutik} st die Lehrs vom
der Feststellung des gesetzesingaltes... sie siehi unter Grund-
sdtzen, welche entweder positvvrechislich oder aus der Natur
des Sache, dem Wesen des Geseize und der Interprelationsauf-
gabe abgelestet sind’’, Danz, Auslegung der Fechtsgeschifte,
phgs. 85-86, y de manera especial Messina, L’nterpretazione
des contraits, fase, I, Macerata, 1906, han sostenido recientemen-
te en forma vigorosa que los cinones de interpretacién son ver-
daderas normas juridicas.

(11) La doctrina reconoce en la actualidad que la ley es
voluntad de] Estado, y, por ende, voluntad colectiva declarada,
cfr. Wach, Handb., pag. 2506; Binding, Handbuch des Siraf-
rechits, Leipzig, 1885, I, pag. 197 Merkel, Iuristische Encyclo-
pidie, 38, ed., Berhn, 1904, § 102 Filomusi- Guelfi, Enciclo-
pedia gwﬁdua 23; Cammeo La mamfestazztme dﬂlla volon-
id dello Stato nel campo del dirstto pubblico, en el Primo Trai-
tato di diritlo amminisirativo dlaliano de Orlando, I, phgs. 13
y sig.; Vanni, Corso di filosofia del diritio, Bologna, 1904, pags.
13y 83 Anzilotti, Teoria della respmavdita dello Stato nel
dinitto mtemazwmale Firenze, 1902, pfgs. 3 y sig. Pero tam-
bién la costumbre es “voluntad colectiva declarada, efr. Filomu-
gi-Guelfi, Enciclopedia, § 20, y por ﬁlt.imo, Del Vecchio, Il
Concettio del diritilo, Bologna 1906, pags. 74-77. Por tanto,
Binding en su Handbuch, phg. 197, afirma: Alles objektive Recht
st erklirter Gememws'lle

En relacién con el elemenic volunied en lg norma juridica
o elemento imperativo del derecho, v. Thon, Rechisnorm und
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existan normas juridicas, es decir, declaraciones de voluntad
colectiva, que tengan por objeto determinar el contenido de
esa misma voluntad. No se puede querer querer: se quiere,
simplemente (12). En general, siempre que nos encontramos
frente a preceptos que tienen por objeto fijar de antemano la
interpretacién de un fenémeno, sélo hay dos hipétesis posibles.
O se trata de verdaderas normas juridicas, es decir, de pre-
ceptos dinigidos a la voluntad, y entonces resulta que el dere-
cho sélo aparentemente atribuye efectos juridicos al hecho en
cuestién, pero susianctalmenfe toma como causa efictente de
tales efectos los hechos reconocidos como indices necesarios
y suficientes del fenémeno, realizindose de esta manera una
forma de ficcion juridica. Asi, en el sistema de las prucbas le-
gales en realidad se substituye a la verdad material, por vir-
tud de una ficcién de la ley, una verdad completamente for-

subjektives Recht, Weimar, 1878, § 21; Bierling, Zur Kritik
der juristischen Allgemeine Rechislehre, en la Encyclopidie
der Rechiswissenschaft de Holtzendorff, 5a. ed., Leipzig, 1890,
§ 4, v Juristische Encyclopddie, § 42. Del Vecchio, Il concetio
del diritlio, piginas 25 y sig.; Schuppe, Der Begr'iff des sub-
jekliven Rechts, Breslau, 1887, pags. 15 y sig.; Hold Yon Fer-
neck, Dig Bechiswidrighedit, Jena, 1903-1906, I, pags. 98 y sig.;
¥y muy recientemente, Messina, L*interpretazione dei contraiti,
pags. 51 y sig. Por lo que toca a las relaciones entre el momen-
to externo y el momento infermo de la accién en general, y del
acto volitivo en partieular, véanse las acertadas observaciones
de Del Vecchio, Il conceito del diriiio, pags. 11 y sig.

(12} Por esta razén la llamada interpretacién auléntica,
o sea la interpretacién de una ley por medio de una ley, no es
verdadera interpretacién, sino formacién de un derecho nue-
vo: Windscheid, Pandeite, § 20; Ferrini, Pand., nam. 20;
‘Wach, Hendbuch, pig. 255,
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mal, tal como resulta de ciertos hechos a los que se atribuye
un valor predeterminado. Por el contrano, cuando sélo se quie-
re dar una guia para conocer cierto fendmeno en su existencia
real, como ocurre tratandose de las normas de interpretacion,
Mo se imponen ya normas de conducta a la voluntad, sino que
se enuncian reglas que debe seguir la infeligencia para llegar
a un conocimiento determinado. E! campo de aplicacién de
12 norma ética, en general, v en particular el de la norma ju-
ridica es el campo de la voluntad y el de la accién (13), mien-
tras que en la interpretacion estd en juego la inteligencia, pero
no la voluntad; no hay fines posibles que realizar entre los
cuales la voluntad pueda decidirse, sino que existe una ver-
dad por conocer. Ahora bien, la actividad cognoscitiva, estd
regulada por leyes, pero éstas son muy diversas de las éticas
que se refieren a una accidn posible y permiten su viola-
<ién (14) ; aquellas son las llamadas leyes légicas que regulan
el proceso del conocimiento: éstas se asemejan mds a las leyes

(13) Cfr. Filomusi-Guelfi, Enciclopedia, § 4, 5 y 8; Va-
nni, Filosofia del diritio, pigs. 91, 105 y sig.; Del Vecchio, 11
concetto del diritto, pags. 10 y sig. 8i todo precepto juridico es
exteriorizacién de voluntad (Merkel, Iuristische Encyclopidie,
§ 42), es natural que debe dirigirse a vna voluntad, porque
—como observa Bierling— toda voluntad puede referirse a un
obrar futuro, ya sca de Ia persona que quiere o de alguna otra.
(Bierling, Zur Kritik d. juristischen Grundbegriffe, II, pag.
342). Cfr., también Del Vecchio, Il concetto del diritio, pigs.
17 y sig., y Schuppe, Der Begriff des subjektiven Rechis, Bres-
lau, 1887, pags. 16 y sig., 22 y sig.

(14) TUno de los caracteres relevantes de la norma juridi-
ea es que puede ser violada, efr. Del Vecchio, Il conceito del
diritto, pags. 46 y sig.
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naturales que a las éticas, aun cuando no debe clasificirselas
sin discriminacién junto con aquellas en una categoria tGnica.
Las llamadas normas de interpretacién de das leyes, son, pues,
simplemente cdnones de légica; el derecho es sélo la materia
a la cual se aplican las leyes légicas, que son evidentemente
formales. Asi como hay una légica matemdtica, una de las
ciencias naturales, una de las ciencias histéricas, una de las es-
tadisticas, etcétera, de la misma manera existe una légica de
las ciencias juridicas o légica juridica, El problema de la 16-
gica juridica es un aspecto de] problema de la légica general,
que como es sabido, se propone establecer las leyes conforme
a las que se desarrolla el proceso del conocimiento, y segiin
las cuales se puede proceder, sin error, de una verdad cono-
cida a una verdad desconocida. Lo que se conoce son las ma-
nifestaciones externas de la voluntad colectiva, las palabras o
los actos con que fué expresada, las circunstancias en que di-
chas manifestaciones tuvieron lugar, las razones que ocasiona-
ron las manifestaciones particulares, la correlacién en que cada
manifestacion se encuentra respecto de otras manifestaciones
de la misma voluntad colectiva, etc. Lo que se desea conocer
es el contenido preciso de la voluntad colectiva que se mani-
fiesta por esos signos. Fin légica este procedimiento se llama
prueba por signos o prueba entimemdlica, segiin la expresién
de Aristételes (15).

4.—La conclusién de que las reglas sobre interpretacién
de las leyes no son normas de derecho (16), sino canones de

(15) Masei, Légica, Napoles, 1903, pags. 333 y sig.
(16) Dehe considerarse, puies, como indtil, si no perjudi-
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légica, tiene, ademds de ofras consecuencias importantes para
la teorfa de la interpretacién, dos de particular interés para
nuestra materia. Por una parte, confirma, contra Scialoia,

cial, la fijacién de clnones de interpretacién por el legislador
y precisamente fueron eliminades en el proyecto definitivo del
Cédigo Civil Germéanico vigente las disposiciones sobre inter-
pretacién contenidas en el proyecto primitivo, efr., sobre esto
Holder, en el Arch. Fiir die Zivilistische Prazis, LXXIII, pigs.
8 y sig; Protokolle der Kommission fiir die eweite Lesung des
Entwurfs des Biirgerlichen Gesetsbuchs, 1, pigs. 2 y sig.; Se-
gré, La parte generale del codice civils germanico, en la Rivis.
ta staliona per le scienze giuridiche, XXX, pégs, 3 y sig. Con-
tra el cardeter juridico de las normas de interpretacién, v,
también Rocholl, en la Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess,
X, phgs. 312 y sig.; Wurzel, Das suristische Denken, Wien,
1904, Pero adviértase que cuanto se dice en el texto sélo se refie-
re de un modo directo a los principios sobre interpretacién de
las leyes, y no a los principios para la interpretacién de los ne-
goctos juridicos. Pues en nuestra opimién, las reglas estableci-
das en los ebédigos sobre interpretacién de las declaraciones pri-
vadas de voluntad no deben considerarse como normas juridi-
cas dg eztstencis auidnoma; porque a ello se opone la natura-
leza general imperativa del derecho. Mas, a semejanza de las
demés normas que no contienen un preeepto juridico anténomo
8ino que estin destinadas a explicar el contenido de otras nor
mas (normas explicativas o declarativas; efr. Thon, Einleitung
in das deutsche Privatreckt, § 33 y sig.; Windscheid, Pand., §
27), no deben considerarse como normas auténomas, sino como
parte de otras normag {efr. Thon, Rechisnorm und subjektives
Recki, pig. 347), de lo que se sigue que lag reglas sobre inter-
pretacion de los negocios juridicos, no son otra cosa que mor-
mas complementarias de aquellas que atribuyen eficacia juri-
dica a las declaraciones de voluntad de los particulares. Por
tanto, las reglas de los articulos 1131 y sigs., del Céd. Civ., no
son, sino complemento y explicacién de las normas contenidas
en los articulos 1908, 1123 y 1130, de las que juridicamente for-
man parte. En relacién con el problema de si las normas para
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que existen principios o canones de interpretacién validos para
todos los campos del derecho, inmutables y verdaderos para
todas las épocas y lugares. Por otra, prueba en favor de
Scialoia, que, ademids de estos principios generales, hay
otros que son particulares a las distintas categorias de normas,
segin Ia diversa naturaleza de éstas, o mejor dicho, segin la
diversa naturaleza de las relaciones que estin destinadas a re-
gular. Ante todo, existen cinones generales de interpretacién
que se deducen de la naturaleza de la norma juridica como
tal, o sea, del concepto mismo del derecho. De ese medo se
establece, por ejemplo, que por ser la ley manifestacién de la
voluntad del Estado, el conocimiento de esta voluntad con-
tenida en la ley, es el objeto de la interpretacién; que para co-

interpretacién de los negocios juridicos deben considerarse co-
mo pertenecientes a la categoria de las normas supletorias (nor-
mas validas a falta de una declaracién de voluntad de los par-
ticulares (cfr. Stammler, Das Recht der Schuldverhélinisse,
Berlin, 1887, phgs. 56 y sig. Nos inclinamos a creer que se tra-
ta n¢ de normas destinadas a infegrar la omisidn de la volun-
tad de la parte, sino de normas encaminadas a determginar los
efectos de la voluntad real, es decir, de normas que tienen por
fin establecer los modos y los limites de la eficacia juridica de
la voluntad de los particulares. Esto confirma gue no se trata
de normas auténomsas, sino de partes de otras normas, y pre-
cisamente de aquellas que establecen los efectos juridicos de
las declaraciones de voluntad de los particulares. Esta concep-
cibn no puede aplicarse a los principios sobre interpretacién
de las leyes; porque refiriéndose no a una determinada norma,
gino a todo el conjunto del derecho objetive, no pueden consi-
derarse complemento de otras normas juridicas; son reglas pa-
ra entender cualquierg norma juridica comoe tal, y por este so-
lo hecho, no forman parte de la norma juridica, sino que estin
fuera de ella.
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nocer dicha voluntad es necesario tener en cuenta no sélo el
valor que las palabras tienen segiin el uso comiin del lenguaje,
sino también las circunstancias en las cuales se elaboré la ley,
sus relaciones con otras leyes, y sobre todo, la naturaleza de
la relacién social que regula, y las necesidades sociales que
debe satisfacer, con lo cual, nétese de paso, no se hace otra
cosa que aplicar al conocimiento de la ley el conoaido prin-
cipio de légica segiin el cual, en la prueba por signos, cuando
ninguno de ellos es necesario, su grado de necesidad no se al-
canza sine cuando la coincidencia o sintesis de los signos de-
termina la necesidad de la relacién entre ellos y la cosa sig-
nificada’{17). Con el mismo procedimiento se establece tam-
bién, por ejemplo, que es posible la extensién analégica. de
una norma legal, que regula una o mds relaciones particulares,
a otras relaciones semejantes, cuando se puede al generalizar
la norma, probar que es la aplicacién en un caso singular de
una norma mas general que comprende también estos casos;
en cambio, cuando se prueba que la norma es realmente par-
ticular para casos determinados, porque los demds del mismo
género estén regulados por una diversa norma general, es de-
cir, cuando se prueba gue la norma es excepcional, entonces
no se permite la extensién analégica y debe usarse el argumen-
fo a confrario para los casos no comprendidos. Es superfluo
notar que estamos frente a la aplicacién pura y simple de un
principio de légica: que en la analogia la ilacién solo es po-

(17) Masci, Logica, pig. 335,
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sible en la medida en que lo es la generalizacién del ejemplo
aducido {18).

Pero al lado de estos principios que se obtienen contem-
plando la norma juridica en sus caracteres generales, hay otros
que pueden deducirse de ella tomando en consideracién las
distintas categorias de normas, segiin la diversa naturaleza
de las relaciones sociales que estin llamadas a regir. En este
caso Ja norma no se contempla de manera abstracta en sus ca-
racteres formales, por el contrario, se tiene en consideracién
su contenido substancial, y desde este punto de vista se exa-
minan todas las normas que regulan el mismo orden de rela-
ciones: por ejemplo, todas las normas que regulan las relacio-
nes entre particulares, cuyo conjunto constituye precisamente
el derecho privado. L.a consideracion de la naturaleza de las
relaciones reguladas requiere una aplicacién més particulari-
zada de los canones generales de la légica, y de ahi una serie
de reglas especiales de interpretacién, que no son mas que una
ulterior y més precisa determinacién de las reglas generales.
Hay mds. Es sabido que en el seno mismo de cada gran ca-
tegorfa de normas, derecho civil, penal, administrativo, etc.,
son postbles otros agrupamientos de normas de acuerdo con la
serie de relaciones mas particularmente reguladas, por ejem-
plo, en el campo del derecho privado se puede distinguir el
derecho de familia, el de sucesién etc. Asimismo son posibles
especificaciones y aplicaciones ulteriores de los cdnones de in-
terpretacién a medida que se procede a una mayor determi-
nacién de las normas conforme a la naturaleza de las re-

(18) Masci, Logica, pags. 337 y 338.
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laciones reguladas. En general, puede decirse que sélo cuando
se considere no la norma particular, sino un grupo mas o me-
nos extenso de normas en razén de sus caracteres comunes, y
temiendo como base estos caracteres, se procede a una mds
especifica aplicacién de los canones interpretativos, pueden de-
ducirse de tal aplicacion, reglas de interpretacién més particu-
lanizadas. Sélo cuando esos cinones se utilizan para el cono-
cimiento de la norma singular, —completa en todos sus elemen-
tos particulares—, el resultado de dicha aplicacién no serd
ya simplemente normas para el conocimiento de la norma, es
decir, principios de interpretacidn, sino que serd precisamente
el conocimiento de la norma. Entre los dos extremos, el que
considera la norma sélo en sus caracteres formales de norma
juridica, y el que la toma en cuenta en todas sus particularida-
des concretas, hay una completa graduacién de criterios segiin
se tomen en consideracion uno o algunos o varios elementos con-
cretos que son comunes a otras normas, es decir, seglin que se
tomen grupos cada vez menos extensos de normas y se consi-
deren los elementos que les son comunes. Es cierto, pues, que
al lado de la teoria general de la interpretacién, —que aplica
los canones de la légica a todas las normas juridicas conside-
radas en sus caracteres comunes, y que por lo mismo contem-
pla a la norma de derecho como {al, sélo en sus notas esencia-
les—, existen otras teorias especiales de interpretacién para
cada una de las grandes ramas del derecho: para el derecho
civil, mercantil, penal, administrativo, constitucional, financiero,
y, naturalmente, también para el derecho procesal. La tarea
de cada una de estas teorias especiales consiste en deducir de
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lIa naturaleza de las relaciones reguladas, las caracteristicas
comunes a todas las normas pertenecientes a la parte del de-
recho de que se trata, obteniendo asi de esos nuevos y parti-
culares elementos, crterios mas determinados de interpreta-
cién; y en proceder, ademds, en el seno de cada gran catego-
ria de normas, a la determinacién de otras categorias mds re-
ducidas que tienen nuevos elementos comunes y caracteristicos,
capaces de proporcionar criterios interpretativos mucho mds de-
terminados.
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CAPITULO SEGUNDO

Los principios especiales sobre la inferpretacion de las
leyes de procedimienio en maleria civil y sus
caracterislicas



SUMARIO: 5. Concepto y naturaleza particular del dere-
cho procesal civil objetivo, — 6. Primera caracteristica ge-
neral de la interpretacién de laa leyes procesales; limitacién
de ]a interpretacidén progresiva. — 7. Sus causas, — B. Sus
cfectos. — 9. Scgunda caracteristica de la interpretacién en
materia procesal: la investigacién de los fines, aiin remotos,
|.ie la ley, para el usc de las facultades discrecionales de los
jueces.

5.—De este modo no sélo hemos establecido la existencia
de reglas particulares de interpretacién para el derecho
procesal civil, sino que, ademas, hemos esbozado el camino
para determinarlas. Ess menester partir del concepto mismo del
derecho procesal y de las relaciones que regula. El derecho
procesal civil es el conjunto de normas que regulan las rela-
ciones entre el Estado y los ciudadanos, provenientes del ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional civil. No es este el lugar pa-
ra entrar en disquisiciones particulares sobre el concepto de
jurisdiccidn civil; bastenos recordar brevemente que en virtud
de ésta el Estado interviene para realizar los intereses privados
garantizados por el derecho objetivo, intervencién estrecha-
mente vinculada con la prohibicién de la defensa privada (1).
Por consiguiente, si bien el derecho procesal es derecho det
Estado, se caracteriza y tiene de particular frente a las otras

f1) Véase para un desarrollo mis amplio, Roeco, La sen-
tenza civile, Torino, 1906, pags. 7 ¥ sig.
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ramas del derecho piblice, que la funcién del Estado consiste
en la realizacién de un inferés simplemente reflejo del propio
Estado, es decir, el interés de que sean satisfechos los intereses
individuales tutelados por el derecho pnvado. En la funcién
junisdiiccional civil el Estado persigue, al igual que en sus otras
funciones disciplinadas por otras ramas del derecho piblico,
ur fin propio, sélo que tal fin no es, como en estas otras fun-
ciones, primario, sino simplemente secundario, o en otros tér-
minos, es un fin que consiste en la realizaciéon de intereses de
otros sujetos que el Estado hace suyos y satisface por cuenta
de sus hitulares, Precisamente el contemido del interés estatal
lo constituye en este caso, el interés privado garantizado por
la norma de derecho matenal. De esto derivan dos consecuen-
cias importantes, Ante todo, que el derecho procesal civil en
tltimo andlisis garantiza los mismos intereses concretos que
el derecho privado material y por tanto, en el fondo, no tiene
un contenido sustancial propio; es un conjunto de normas se-
cundarias, de normas-medio, frente a las normas de derecho
material (2). En segundo lugar, como en el derecho privado

(2) El proceso es una de las formas con que el Estado tu-
tela juridicamente los intereses y biemes de la vida; y mno es,
por cierto, la tinica forma de tutela juridica, como a menudo
ge oye decir, especialmente a propésitc de los fines del procedi-
miento. Existe, por el contrario, una tutelz lzgislative y una
tutela judicial de los intereses privados; la primera geranhiza
los fines individuales; la segunda los realiza dentro de los li-
mites de la garantia, Por lo demés, la tutela judicial no es si-
no una de lag formas de realizacién de log intereses garantiza-
dos por el derecho: efr. Menger, System, pigs. 3 y sig., que dis-
tingue una ““ungeordnete Rechisverfolgung’’ vy una “‘geord-
nete Rechtsverfolgung’’, a la cual corresponderia también el
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generalmente se deja al particular en libertad para hacer valer
o no sus intereses individuales juridicamente protegidos, del
mismo modo, en el derecho procesal civil, la realizacién de
dichos intereses por obra del Estado no se convierte en un in-
terés de éste ni da lugar al ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal civil sino en cuanto el particular pida su realizacién; es
necesaria, pues, por regla general, una declaracién de volun-
tad del particular para que el Estado asuma como fin propio
la satisfaccion de un interés privado. En consecuencia, el ejer-
cicio de esta forma de actividad estatal, depende norma!mente
de la voluntad privada (3). Esta incorporacién, por asi de-
cirlo, de una substancia de derecho privado en una envoltura
de derecho piblico, es un elemento caracteristico del derecho

proceso eivil (la distincién ha sido aceptada fntegramente por
Pollak, System des sterreichischen Zivilprozessrechies, I, Wien,
1903, pags. 98 y sig.). Esto demuestra )a estrechisima conexién
que existe entre el procedimiento civil y el derecho privade
material como formas diversas de tulela de intereses idénticos.

{3) Dec ella depende siempre, salvo cn casos excepeiona-
les (efr. art, 688 Céd. Com.) la tniciacidn, pero depende de ella
también en gran parte el desarrollo ulterior (principio de dis-
posicidn de las partes). Aunque el provocar la actividad de!
Estado de ordinario, se reserva al arbitrio de las partes, la
forma para lograr dicho fin y la manera como los Grganos del
Estado deben obrar para llenar sus funciones, generalmente es-
tan regulados por normas {mperativas, es decir, inderogables
por voluntad de las partes o de los érganos del Estado, Esto
no obsta para que, en algunos casos, la derogacifn se permita
hablandose entonces de normas procesales dispositivas; efr.
Biilow, Dispositives Zivilprozessrecht, en el Archiv fir die ci-
vilizfische Praxis, LXIV, pags. 1 y sig.; Chiovenda, Principii
&8 diritio processuale, pigs. 79 y sig.; Pollak, System, pigs. 117
y sig.
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procesai civil y determina algunas particularidades en los prin-
cipios sobre su interpretacién.

6.—Por ser las normas procesales normas secundarias o
normas-medio se deriva una regla generalisima en matena de
interpretacién de las leyes de procedimiento, que es necesario
subrayar. El derecho procesal no experimenta, sino en forma
muy lejana e indirecta, el influjo de los cambios y evolucio-
nes en los fendmenos sociales, los que, en cambio, tienen tanta
importancia, no sélo para la legislacién, sino también para la
interpretacién, en el derecho material. Adn sin legar a las
conclusiones verdaderamente exageradas de un escritor recien-
te (4), no puede dejar de reconocerse, contra la doctrina tra-

(4) Por cjemplo, Gény, Méthode d’'interpretation et sour-
ces en droit privé positif, Paris, 1899, especialmente phgs. 178
¥ sig., quien considera la naturaleza de las necesidades y de
los heehos sociales como la uniea fuente substancial del dere-
cho, y la ley ¥ la costumbre como puras manifestaciones aisla-
das y fragmentarias del derecho que se deriva de aguéllos. Se
trata, en el fondo, de un retorno al concepto del derecho natu-
ral o racional, considerado como un verdadero derecho vigente
fuera y por cneima de la ley y de la costumbre. Eso era poco
mis o menos lo que Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechis,
2a. ed., Stuttgart, 1875, sostenia ha muchos afios: v especial-
mente pags. 302-303. Una tendencia anéloga pero mis riguro-
samente apoyada en la naturaleza de la funecién del Juez en
relacion con la ley, en Biilow, Gesetz und Richterami, 1885,
pégs. 45 y sig. y més acentuada todavia recientemente en Ueber
das Verhaliniss der Rechisprechung zum Gesetzesrecht, en Das
Recht, X (1906), pigs. 770 y sig. (V. en la pég. 772, notas 3-6,
1a lista de los escritores alemanes que se inclinan a esta ten-
deneia). Afn més radical es la tendencia que se manifiesta en
algunos cscritores alemanes recientes que incluso hablan de una
‘‘jurisprudencia modificadora del derccho’’ y de ‘‘emancipa-

276



dicional, la gran importancia que tiene para la interpretacion
de la ley, la consideracién de la relacién social que estd Ha-
mada a regular. La naturaleza de las cosas ——cque una doc-
trina encabezada en Alemania por Adickes y admitida
también en Italia por un autorizado escritor (5), la clasifica
sin mds, entre las fuentes del derecho—, es por el contrarno,
indudablemente, una fuente de inferpretacion o de conocimien-
{o del derecho (6). Si la norma juridica no es mas que forma,
cuyo contenido esta constituido por las necesidades o fines de
la vida, es imposible conocer la norma sin conocer y tener en
cuenta los fines que quiere garantizar, las relaciones sociales
que se propone regir. Pero la ley no es un hecho histérico que
pueda estudiarse fuera de nosotros y de la vida social presente,
sino que, para decirlo con una frase ingeniosa de Wach, es
una voluntad que tiene una eficacia permanente, es una fuerza
constantemente viva (7). Para conocerla no basta, pues, re-

¢ién del juez respecto de la ley’’, efr. Ehrlich, Freic Rechisfin-
dung und freie Rechiswissenschaft, 1903, pags. 13, 16, 21, 27,
ete.; Rumpf, en los Jahrbiicher de Jhering, XL1X, pigs. 404
v sig.; Stampe, en la Deutsche Iuristen-Zettung, 1805, phgs.
1017 y sig.; ¥ un jurista que se ocultn hajo el sendénimo de
““Gnaeus Flavius'’. En la obra recentisima: Der Kompf um die
Rechtswissenschaft, Heldelberg, 1906,

(5) Adickes, Zur Lehre von dem Rechisquellen, 1872, pags.
22 y sig.; Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts, Berlin, 1880-
86, pAg. 85; Vivante, Trattato di diritto commereciale, 1, 1a, ed.,
Torino, 1893, pag. 64, 2a. ed.,, Torino, 1903, pigs. 73 y sig.

(6) Franchi, Commentario ol Codice di Commcrcio, phg.
6, nota 7; Anzilotti, La resp. dello Stato, pag. 30; Regelsberger,
Pand., pag. 68,

(7) Wach, Handb., pig. 357.
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ferirse a las necesidades y a las relaciones sociales de la época
en que fué dictada; la ley no se interpreta como una obra li-
teraria o como un documento histérico cualquiera; precisa, por
el contrario, ponerla en relacién con la vida social actual, con
las nuevas necesidades o relaciones sociales que se han agre-
gado o superpuesto a las anteriores y que también requieren
la tutela del derecho. Cuando e! contenido ha escapado de la
forma, que es la norma juridica, es necesanio que lo substitu-
yamos con el nuevo contenido social que en ia realidad de la vi-
da, ha desplazado al anterior, si se quiere que la norma con-
tinie siendo lo que debe ser, es decir, una fuerza constante-
mente viva (8). Sin duda serdn necesarias atenuaciones y [i-

(8) Sobre Ia interpretseién progresiva, v. Binding, Hond-
buch des Strafrechts, pégs. 454 y sig.; Kohler, en la Zeaitschrift
fiir das Privat und Oeffentliches Recht, X111, pégs, 1 y sig.;
Hélder, Pandekten, Freiburg, 1891, phgs, 42 y sig.; Regelsber-
ger, Pandekten, Leipzig, 1893, pfgs. 64 y sig.; Ferrini, Pand.,
nitm. 22, La objecién de Gény, op. cit., phgs. 228 y sig. contra
la interpretacién evolutiva, basada en gqme siendo la ley un
zeto de voluntad que emana de un hombre o de un grupo de
hombres, y que esti condensado en una férmula, debe ser in-
terpretada reconstruyendo la voluntad de los que la formarom,
no toma en cuenta el hecho de quec la ley no es manifestacién
de voluntades individuales, sino de la voluntad del Estade. Los
individuos que la formaron actuaban en calidad de érganos del
Estado. Por tanto, si la ley, como toda declaracién de voluntad
de una persona juridica es psicolégicamente la expresién de
voluntades individuales, juridicamente es la expresién de una
voluntad colectiva, ¥ precisamente de la voluntad de la perso-
na juridica Estedo, Y eomo voluntad del Estado, la ley es un
acto de voluntad inmanenie, siempre alerta y viva, nc una vo-
luntad transitoric cuyo contenido deba fijarse en un momen-
to determinado.
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mites en esta tarea de adaptacion, a fin de que el intérprete no
confunda la realidad de la vida social con la manera como la
concibe, y serd menester, ademds, que en el conjunto siste-
mdtico de la legislacién, haya una decidida y clara tendencia
a tomar en consideracién, para los fines del derecho, aquel
orden de fendmenos o de necesidades sociales de que se trata.
Sin embargo, esta llamada interpretacidn progresiva, en el fon-
do, na sélo es una necesidad légica, sino sobre todo, una ne-
cesidad prictica, a la cual se inclinan aun los més celosos de-
fensores de las teorfas tradicionales. Para nuestro tema, inte-
resa observar ahora que la interpretacién progresiva, tiene, en
el campo del derecho procesal, una importancia mucho mas
limitada que en el derecho privado material, dade que en el
derecho material el contenido substancial de la norma lo pro-
porcionan precisamente aquellas relaciones sociales que estian
en cambio y evolucién continuos, el contenido substancial de
la norma de procedimiento lo da el interés enteramente secun-
dario y mediato de que,se realicen los intereses primarios que
el derecho material tutela; ahora bien, este interés procesal
genérico sigue siendo el mismo por mas que cambien y evolu-
cionen los intereses substanciales a que se refiere. Y los hechos
nos demuesiran que la misma forma procesal puede servir con
la misma eficacia para la realizacién de los mds variados in-
tereses materiales: a la reivindicacién de una cosa, y a la de-
claracién de nulidad de un testamenta, a la accién de desco-
nocimiento de la paternidad y a la demanda de dafios y per-
juicios. La relativa fijeza del interés procesal significa pues,
que en el derecho procesal, generalmente na es necesaria la la-
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bor de adaptacién del derecho vigente a los nuevos fendmenos
sociales, que es tan viva y proficua en algunas partes del de-
recho matertal.

Asimismo, en el campo del derecho procesal, no solamen-
te es menor la necesidad de la interpretacién progresiva, sino que
es menor también la posibilidad de su aplicacién. O, en otros
términos, aun cuando debido a las nuevas condiciones sociales
se hace patente la exigencia de un cambio en los modos de rea-
lizacién de los intereses privados garantizados por el derecho,
es muy dificil que esta exigencia pueda satisfacerse por
via de interpretacion, mediante adaptacién de la norma
a las nuevas necesidades, sino que se revela como necesaria
para ese fin la intervencién de los 6rganos legislativos del Es-
tado. Las causas de tal fenémeno son miltiples, dependiendo
todas de la naturaleza particular del derecho procesal.

7.—El derecho procesal civil regula una funcién del Es-
tado especifica y bien determinada: la realizacién, por obra de
drganos estatales, de los intereses privados protegidos por el
derecho objetivo. En el ejercicio de dicha funcién debe proce-
der con la mayor cautela y con las garantias mas eficaces; en
efecto, debe evitar tanto el peligro de satisfacer intereses no
protegidos realmente, invadiendo asi en forma ilegitima la es-
fera de libertad de los particulares, como el peligro de negar
satisfaccién a intereses realmente protegidos, violando de esta
manera, por concepto diverso, derechos subjetivos concedidos
por el ordenamiento juridico. De aqui la necesidad de que
las condiciones y los limites de la actividad del Estado sean
regulados con normas rigurosas y bien determinadas, como lo
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son generalmente, por esa razén, las normas procesales. Esta
precisién y este ngor en la determinacién de las condiciones
y de los limites de la actividad de los 6rganos jurisdiccionales
excluye, generalmente, la posibilidad de la interpretacién pro-
gresiva que presupone siempre lagunas en la ley o ambigiieda-
des en la expresién legislativa (9).

También otra causa derivada de la naturaleza particular
del derecho procesal, contribuye a limitar en éste, mis qgue en
otros campos del derecho, la labor del intérprete. Por regular
el derecho procesal civil una funcién del Estado, regula en
gran parte, la actividad de los 6rganos que el Estado destina
a dicha funcién. Ahora bien, no todo lo concerniente a la or-
ganizacién judicial pertenece a Ja actividad jurisdiccional, sino
a la actividad administrativa del Estado, sigue sus reglas, par-
ticipa de sus frenos y limites. Por eso es que respecto de ellas
escapa a menudo toda posibilidad de interpretacién progre-
siva del derecho procesal. Pues, si esta llega a vencer
el obsticulo proveniente de la letra de la ley procesal, debe
detenerse a veces ante las prohibiciones de las leyes adminis-
trativas v financieras. Los nuevos aspectos que asume una
funcién implican a menudo cambios en la estructura del ér-
gano, y de ahi la posibilidad de que razones administrativas
o financeras sean obsticulo a las adaptaciones de las cuales

(9) Mediante la interpretacién evolutiva se puede eomple-
tar o corregir el texto legislativo, pero no cambiarlo, Cir. Fe.
rrini, Pand., pig. 36 texto y nota 1. En este centido véase tam-
bién Biilow, Ueber das Verhaliniss d. Rechisprechung zum Ge-
seizesrecht, pags. 774 y sig.
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seria susceptible la ley vigente de procedimiento, interpretada
con cierta amplitud.

Un ejemplo de la dificultad, en que el derecho procesal
se encuentra, de seguir el desenvolvimiento de las nuevas rela-
ciones y de las nuevas ideas sociales, nos lo proporcionan las
modernas tendencias que se manifiestan en el campo de la re-
glamentacién juridica del trabajo, en el que aun sin el auxilio
de mnovaciones legislativas, el derecho privado material va
demostrando toda su singular capacidad de adaptacién, en
tanto que el derecho procesal, no obstante el impulso recibido
de leyes innovadoras, no esti en situacién de seguir con efi-
cacia el movimiento de las nuevas ideas y de las nuevas rela-
ciones soctales. Asi, todo esfuerzo para dar valor objetivo y
general a las decisiones sobre controversias del trabajo, se es-
trellaria contra el principio de la relatividad de la cosa juz-
gada, mientras que, mediante los sutiles expedientes propor-
cionados por la técnica del derecho privado, se ha llegado a
atenuar el rigor del principio consignado en el artfculo 1130
del Cédigo Civil (10). Asi pues, aunque parezca poder afir-
marse que hoy, después de un periodo de centralizacién y de
unificacion de la junsdiccién, por un conjunto de causas so-
ciales que no es del caso investigar aqui, se va iniciando una
tendencia hacia un fraccionamiento de la jurisdiccién, hacia
la creacién de miiltiples jurisdicciones especiales para determi-
nadas matenas, es indudable que, aun cuando este movimiento

(10) Cfr. Messina, Il concordate di tariffe nel ordinamen-
to giuridico del lavoro, en ln Riv. di dir, comm., 1904, T, pégs.
504 y sig.; Pacchioni, Riv, ¢if, 1905, II, phgs, 52 y sig.
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se acentuase, solo podria seguir adelante por medio de refor-
mas legislativas, porque ninguna interpretacién progresiva del
derecho vigente llevaria a la creacién de nuevos Srganos juris-
diccionales.

8.—F'rente a esta menor adaptabilidad del derecho proce-
sal a las nuevas relaciones y a las nuevas necesidades sociales
estd, sin embargo, para compensar sus inconvenientes, segin
hemos visto, la menor necesidad de tal adaptacién, que provie-
ne del caricter secundario de las normas procesales. Pero en
modo alguno debe creerse que el derecho procesal civil sea com-
pletamente insensible al desenvolvimiento de la vida social, por
el contrario, también siente su influjo, aunque bajo otro aspec-
to y con limites distintos que e! derecho privado material. Co-
mo conjunto de normas reguladoras de una furcién de Esta-
do, el derecho procesal civil, a semejanza de las otras partes
del derecho piblico, no puede dejar de sentir los efectos de
los cambios que, debido a la evolucién de las ideas politicas
y sociales, sufre el concepto del Estado, en su cometido, en
las formas y en los fines de su actividad. L.a organizacién de
la justicia civil estd estrechamente vinculada a la organizacién
politica del Estado; y el derecho procesal, en grado mayor
que el derecho privado, experimenta el influjo de las grandes
transformaciones politicas.

Pero en tanto que en otras ramas del derecho piblico
(especialmente en el derecho constitucional y administrativo)
la costumbre proporciona el modo de corregir la desarmonia
entre la ley escrita y las nuevas ideas sociales y politicas sobre
las funciones y tareas del Estado, en el derecho procesal tie-
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ne un campo de aplicacién mucho mds restringido (11): y por
esto, los contrastes entre el derecho vigente y las exigencias
producidas por las nuevas concepciones del Estado siguen sien-
do graves, a menudo, por mucho tiempo. En efecto, debido
al indisoluble nexo organmico que liga entre si las diversas par-
tes del proceso como exteriorizacién de una funcién tnica del
Estado, dirigida a un fin dnico, las reformas parciales son, en
el campo del derecho procesal, de mas dificil realizacién que
en cualquier otro del derecho; ademas, en todas partes, espe-
cialmente en los pafses regidos por el sistema parlamentario, la
reforma de todo un Cédigo ofrece dificultades técnicas y po-
liticas que la convierten en una empresa ardua, posible sola-
mente a'largo plaze y mediante detenida preparacién.

Por consiguiente, el derecho procesal experimenta en me-
nor grado que el derecho privado, el influjo de las nuevas ne-
cesidades de la vida social y del comercio juridico; a esto se de-
be que no sufra graves dafios por la dificultad para aplicar la
interpretacién progresiva; en cambio, experimenta mds que el
derecho privado las repercusiones de los raros pero mas graves
cambios en la concepcién del Estado y del derecho piblico.
En consecuencia, las discordancias entre el derecho procesal
vigente y las nuevas exigencias de la vida politica y social, si
bien son menos frecuentes, aunque mas mmportantes y menos

(11) La opinién de Menger, System, phgs. 87 y sig., de
que en el eampo del proceso la costumbre tiene el mismo vigor
que la ley escrita, y por consiguiente que la costumbre pueda
derogar la ley procesal, ha permanecido aislada y debe consi-
derarse como inadmisible en Italia, frente al texto del articulo
5 de las disposiciones preliminares del Cddigo Civil.
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reparables, son més vivamente sentidas que en otrbs campos del
derecho (12).

9.—Por dltimo, no carecen de importancia las particula-
ridades que el derecho progesal civil tiene de comién con otras
ramas del derecho piblico, especialmenie con el derecho ad-
ministrativo, No son pocas las normas de derecho procesal que
regulan la achvidad de los érganos junisdiccionales y que con-
tienen preceptos dirigidos a dichos 4rganos, especialmente al
juez. Respecto de estas normas el juez se encuentra en una
posicién bien distinta de aquella en que se encuentra respecto
a la norma de derecho material que debe aplicar en ejercicio
de su funcién junsdiccional; situacidn que se acerca mucho
a la de los érganos administrativos del Estado. El juez al juz-
gar de la conducta ajena aplica normas de derecho material,

(12) No nos parece exacto lo que escribe Chiovenda, Prin-
cipii dv diritio processuale civile, pag. 95: “‘Entre los institu-
tos juridicos, el procedimiento civil es el organismo, més deli-
cado: como medio de atribuir los bienes de la vida mediante
la actuacién de la ley, ocupa una posicién central entre los ins-
titutos del derecho privado y del derecho piblico; y los mds
leves cambios en las condiciones morales, politicas y sociales
de la época se reflejan en su funcionamiento. Esto hace maés
facil, que en cualquier otro campo, la discordancia entre una
norma y lag necesidades de la prictica’. Es cierto que en el
campo procesal las discordancias entre la ley y las nuevas exi-
gencias sociales y politicas se sienten més vivamente que en
otro cualquiera, como se ha puesto de relieve en ¢l texto; pero
no porque ellas sean mds frecuenies o porque los mds leves cam-
bios en lag condicionecs sociales y politicas se reflejen sobre las
instituciones proeesales, sino porque, aun cnando mas raras, cs
muy dificil al intérprete remediarlas.
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en cambio, aplica normas de derecho procesal al regular su
propia conducta.

Abhora bien, cuando se juzga sobre la conformidad o dis-
cordancia de la conducta ajena a la norma de derecho, si re-
sulta evidente que el derecho objetivo ha querido sefialar al
sujeto en cuestion, una determinada esfera juridica, es iniitil
la investigacién del fin para el cual le fué sefialada tal esfera
y la conformidad de su conducta al precepto del derecho debe
considerarse como establecida. Cuando, por el contrario, el
organo jurisdiccional examina la norma juridica a €l dirigida
para conformar a ella su conducta, no basta que se cerciore
de que le han sido conferidas por la ley determinadas facul-
tades; es preciso, ademds, que indague el fin por el cual le
fueron conferidas esas facultades y que encamine a tal fin su
conducta. En efecto, en el primer caso, el problema que se
plantea el juez es el de decidir si la norma juridica fué ob-
servada o violada, para lo cual es suficiente la determinacién
exacta del mandato contenido en la norma misma, o sea, la
voluntad, de que ella es expresién. En el segundo caso, en cam-
bio, el juez, al actuar como érgano del Estado en el cumpli-
miento de una funcién de interés general, no debe limitarse a
observar la ley, a mantener su actuacién dentro de los Jimites
marcados por el derecho, sino que debe desplegar su actividad
para la mejor satisfaccién posible de los intereses generales que
le son confiados. L.a normma juridica que confiere a un Srgano
del Estado (en nuestro caso al jurisdiccional) determinadas
facultades, no debe considerarse solamente como conteniendo un
precepto juridico; de ella se pueden desprender también otras.
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normas técnicas que deben tenerse en cuenta por el drgano del
Estado en el ejercicio de los poderes que le confiere la ley.
En estos casos, una vez determinado en su alcance exacto el
precepto juridico contenido en la norma, puede y debe ser
utilizada para desprender de ella, examindndola en sus fines,
criterios técnicos que sirvan de guia al Juez en el uso de los
poderes que le confiere ]la norma. Esa operacién no debe lla-
marse interpretacién en el sentido técnico-juridico de la pala-
bra, porque no es investigacién de la voluntad contenida en
las normas: es una actividad que va mas alld de la verdadera
interpretacién (13).

(13) Romano, L’intepretazione delle leggi di diritto pub-
blico, pAgs. 245 y sig., y Principii di diritip amminisirativo, 2a.
ed.,, Milano, 1906, nim. 8, habla de una interpretacién de se-
gundo grado, que tendrfa lugar en el campo del derecho admi-
nistrativo y seria ‘‘una verdadera y propia interpretacién de
la ley, una interpretacién que se sobrepone a la letra de ella y
va mag alla de su significade literal con el fin de precisar mejor
este Gltimo, tomando en consideracién lo que cominmente se
llama espiritu de la ley’’; esta interpretacién no tendria ca-
bida en el derecho privade, A Romaneo corresponde e! mérito
de haber entendido la diferencia entre la tarea de quien se
proponga solamente reconstruir en su contenido exacto la vo-
luntad expresada en la ley, y la del que no se conforma con
reconsiruir en su contenido exaeto la voluntad expresada en la
ley, sino gume se propone, cuando se trata de una norma quc
confiere determinadas, facultades, indagar el fin para el eual
tales facultades fueron concedidas. Pero no puedo aceptar ni la
terminologia propuesta por Romano, ni su concepeién de estas
dos formas de actividad. La frase interpretacién de scgundo
grado, en contraposicién a una interpretacién de primer grado,
hace suponer que aun esa operacién ulterior es, al igual que la
interpretacién en sentido téemico-juridico, indapacién de la vo-
luntad expresada en la ley, cuando ella es mas bien indagacién
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Sin embargo, tal investigacién debe llevarla a cabo el ma-
gistrado en los casos en que la ley le concede facultades dis-
crecionales, lo que ocurre con frecuencia, especialmente res-
pecto de las facultades del juez para la direccién del procedi-
miento, Cuantas veces le es concedida al juez la facultad de
sehalar términos (ej.: arts. 184, 205, 252 y 681 Céd. Proc.
Civil y 691, n. 5, del Cédigo de Comercio); de precisar el
lugar y [a fecha en que debe efectuarse un acto procesal: (ej.:
arts. 217, 222, 223; 285, 623, y 626 Céd. de Proc. Civil,
691, n. 4, del Cédigo de Comercio) ; de proceder al nombra-
miento de peritos o de sindicos, o a su remocién (e).: arts. 253,
260, 285, 623 y 664 del Cédigo de Procedimiento Civil y
714 y 720 del Céd. de Com.) ; de fijar las condiciones de las
ventas judiciales (ej.: arts. 666 n. 2 del Céd. de Proc. Civil
y 798 y 799, del Céd. de Com.) ; de determinar si debe o no
otorgarse fianza y sc monto (ej.: art. 667 del Céd. de Proc.
Civ.) ; de proveer a la direccién y a la vigilancia de la audien-
cia (e).: art. 257 del Reg. Jud. y 354 y 355 del Céd. de Proc.

Civ.) ; de regular el orden y la forma de la discusion (ej.: art.

de los motivos de tal voluntad, no con el fin de reconstruir la
voluntad que se presupone determinads, sino eon el fin de
proporcionar al funcionario eriterios para regular su aetivi-
dad dentro de los limites que le deja libres la ley. No nos pa-
rece exacto concebir la interpretacién de segundo grado como
una interpretacién qne vaya hasta el espiritu de la ley, en tan-
to que la interpretacién de primer grado se detenga en la letra,
ello implica que en las materias en que la llamada interpreta-
cién de primer grado no tiene lugar (por ej. en el derecho
privado) no sea admisible o sea superflua la indagacién del es-
pirity de la ley.
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- 184 n. 1 del Céd. de Proc. Civ.), etc., no basta que el mags-
trado se mantenga dentro de los limites de las facultades que
le confiere la ley: es menester, ademds, que haga uso de estas
facultades de manera que se realicen los fines para los cuales
la ley se las ha confenido. En estos casos es indispensable que
el magistrado investigue los fines, aun remotos, que la ley per-

sigue.
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CAPITULO TERCERO

Elementos particulares de la iriterpretacién de las
normas procesales: el elemento histérico
en sentido lalo



SUMARIO: 10. Concepto del elemento histérico, enten-
dido en sentido lato. — 11, El eiemento literal: su particu-
lar importancia, — 12. La terminologia de las leyes proce-
salea, ——~ 13, La terminoclogia de las otras leyes y el uso co-
min del lenguaje en el campo procesal. — 14, La interpre-
tacién légica {en nota: interpretacién restrictiva y exten-
siva). ~— 15. El uso de los trabajos preparatorics. — 16.
Ejemplos. — 17. El elemento histérico propiamente dicho;
particular importancia del estudio histérico para la interpre-
tacidn de las leyes procesales.

10.—Restringida a limites muy estrechos la interpretacién
progresiva, prevalece en la interpretacién del derecho procesal
civil el elemento que, expresade en forma breve, puede llamarse
elemenio historico lato sensu. La interpretacién histérica en sen-
tido lato considera a la ley como un hecho histérico (1) y tiene
por objeto la reconstruccion de la voluntad contenida en ella,
tal cual era en el momento en que fué dictada. Comprende,
pues: lo. La valoracién del significado de las palabras con
que se expresa la norma juridica, segin el uso comin del len-
guaje (al tiempo de la expedicién de la ley) y segin el uso
que de ellas hace la ley misma; 2o. La investigacion del pen-
samiento de quienes intervinieron en la formacién de la ley;
30. El estudio de sus antecedentes histéricos y de la evolucién
juridica que precedié a su formacién.

{1) La terminologia y el concepto son de Menger, System,
phgs. 107 y sig.
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11.—a).—El elemento literal o gramatical es de gran im-
portancia para la interpretacién del derecho procesal (2). Sien-
do el proceso el medio por =l cual se obtiene la realizacién de
los fines que el derecho material garantiza, es una exigencia en-
teramente peculiar al derecho procesal la cerfeza y fijeza de
su interpretacién, a fin de que cada quien sepa el camino que
debe seguir para obtener la satisfaccién de los intereses que
el derecho objetivo garantiza y quede eliminado asi, en lo
posible, el peligro de que debido al cardcter dudoso de la in-
terpretacién, elija una via que no conduzca al fin perseguido,
con grave dafio individual y social. De esto se deduce el prin-
cipio de que, por regla general, al interpretar la ley procesal
no se debe ir en busca de un significado diverso del que re-
sulta de su expresién: con justicia observa Chiovenda
“que, por lo general, cuando existe solamente conflicto entre
la letra y el espiritu de la ley, debe prevalecer generalmente
la primera, por ser la mejor garantia contra las arbi-
trariedades de las interpretaciones subjetivas” (3).

Algunos ejemplos demostrarin cuan peligroso es, a veces,
frente a una expresién inequivoca de la ley, ir en busca de

(2) Al hablar de la interpretacién gramatical o literal,
no queremos deecir que haya varias clases de interpretacién, si-
no sblo designar uno de los elementos de la interpretacién. No
nos referimos, pues, de un modo especial, al elemento légico,
porque consideramos que tal denominacién corresponde a to-
dos los demas elementos de interpretacién, en cuanto se contra-
ponen al simplemente gramatical o literal.

(3) Chiovenda, Principii di diritte processuale, pag. 95.
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una intencién legislativa distinta de la que resulta del signi-
ficado literal de las palabras.

El articulo 91 primera parte, del Cédigo de Procedimien-
to Civil establece: **La accién personal y la accidn real sobre
bienes muebles pueden intentarse también ante la autoridad ju-
dicial del lugar en que fué contraida... la obligacién. ..
stempre que el demandado sea citado alli personalmente”,

Se pregunta: ¢puede intentarse la accién de nulidad del
matrimonio en el fuero especial del articulo 91, o sea, en el
lugar donde se celebré6? La respuesta negativa no nos parece
dudosa, no obstante ser impugnada por escritores de gran au-
tonidad (4), porque la accién de nulidad del matrimonio, co-
mo todas las acciones de estado, no es personal; no tiende a
hacer valer derechos de obligacién o relativos, sino derechos
absoluios de los cuales se pide la confirmacién mediante la de-
claracién de nulidad del acto (matnmonio) que obstacu-
liza formalmente su ejercicio (5).

Otro ejemplo: El mismo articulo 91 dispone en su primera
parte que “en materia mercantil (la accién personal y la ac-

{4) Mattirolo, Pratiate di diriite gindizigrio civile, 5a, ed,,
Torino, 1802.1906, I, n. 872, nota; Mortara, Manuale della pro-
cedura civile, 4a. ed., Torino, 1903, I, n, 174; Castellari, Le com-
petenza in materia di obbligazioni, Firenze, 1902, phes 162 y
sig. En contra: Cuzzeri, Il codice di procedurae civile, I, sobre
¢l articulo 91, n. 10; Bassani, Forum contracius, forum desti
natae solutionis, forum rei sitae, en el Annuario della procedu-
ra civile, XVI (1901}, n. 28; Chiovenda, Principii, pig. 326,
nota 1.

(5) Cir. lo que decimos en otro lugar (Roceo, Sentenza ci-
vile, pigs. 208 y sig.) a propdsito de las llamadas acciones ¥
sentencias constitutivas.
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cién rea] sobre bienes muebles) pueden también entablarse an-
te la autoridad judicial del lugar en que se hizo la promesa
¥ la entrega de la mercancia. .. aunque el demandado no sea
citado alli personalmente™. Es dudoso si para fijar la compe-
tencia especial del citado pérrafo del articulo 91, sea nece-
sario que concurran ambos requisitos, el de la promesa y el de
la entrega, o baste uno solo. También en este caso, la inter-
pretacién literal ofrece la solucidn mds segura. Las dos con-
diciones deben concurrir —como ya lo han confirmado la
doctrina y la jurisprudencia dominantes— (6) : la copulativa
*“y" usada por el legislador no permite una interpretacién dis-
tinta. El examen de la letra de la ley nos explica, ademads,
qué significa lugar de la promesa y de la entrega y por qué
razén la ley exige el concurso de las dos condiciones. El lu-
gar de la promesa y de la entrega no es aquel en donde el
contrato se perfecciond, como pretenden algunos escritores (7) ;
pero tampoco es el lugar donde ocurre la oferta del contrato
y su ejecucion (8). Contra la primera interpretacién puede
objetarse que la entrega no es un elemento necesanio al perfec-
cionamiento del contrato; contra la segunda, la observaciéon de
que la ley no habla de promesa de contrato y de entrega de

(6) Cuzzeri, sobre el artienlo 91; Mortara, Commenianro
del codice e delle legge & procedura civile, 2a. ed, II, n. 172;
Masttirolo, Trattato, n. 873, nota 2 (y la jurisprudencia allf ci-
teda) ; Chiovenda, Principit, n. 328; Garsonnet, Traité de la
procédure civile, 2a. ed., Paris, II, pig. 149 y la doctrina fran-
cesan alli citada.

(7) Asf Garsonnet, op. y loc. cil.,, y Mattirolo, loc. cif.

{8) Mortara, Commentario, loc. eil,
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la mercancia, sino de promesa y entrega de ésta, o sea, de pro-
mesa y enlrega de la mercancia. Ahora bien, el lugar en donde
se hace la promesa es el lugar en el cual el vendedor contraje
la obligacién que deriva del contrato, a saber: la obligacién
de entregar la mercancia, lo que equivale a decir, el lugar en
donde el coniralo se perfecciona; aquél en que tiene lugar la
enirega es el lugar de ejecucidn del conirato por parte del ven-
dedor. De manera que la letra del pérrafo citado del articulo
91, nos dice que la competencia especial en él prescrita, ra-
dica en el lugar donde se perfecciond el contrato y donde fué
efecutado por el vendedor. Cuando estos dos hechos juridicos
ocurren en el mismo lugar, alli puede ejercitarse la accién, aun
cuando no se hubiere citado al demandado en persona. La cir-
cunstancia de haber ocurrido en el mismo lugar la conclusién
del contrato y la entrega de la mercancia, puede hacer presu-
mir razonablemente que ambas partes tienen en él tal nimero
de relaciones de negocios y de intereses, que justifiquen la ci-
tacién en dicho lugar y la constitucién de la relacién proce-
sal.

También por no tomar en cuenta suficientemente la letra
de la ley, ha podido sostenerse que la confesién tacita a que
se refiere el articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Civil,
establece una presuncién que admite prueba en contrario (9):
Igualmente la equiparacién de la ficia confessio con la con-
fesion en él contenida sin la menor alusién a la posibilidad de
la prueba en contrario, persuade de que ésta equiparacion debe

(9) Mattirolo, Traltato, II, n. 797; Siciliani, en Foro d.
1904, pigs. 669 y sig.
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considerarse como absoluta (10). Y por igual error de mé-
todo, se ha sostenido sin razém, contra el texto clarisimo del
articulo 517 del Cédigo de Procedimiento Civil, que no sé-
lo las sentencias pronunciadas en apelacidn, sino también las
sentencias {napelables de primera instancia son susceptibles del
recurso de casacion,

12.—FEn !a interpretacién literal debe tenerse presente no
sdlo el significado de las palabras tomadas de manera aislada
y en su conexién segin el uso comin del lenguaje (interpreta-
cién gramatical propiamente dicha), sino también el signifi-
cado que el legislador les da. El estudio del lenguaje legisla-
tivo puede ser en algunas ocasiones muy Wtil, y se hace tanto
respecto al conjunto de la legislacién positiva, cuanto respecto
de cada ley en particular.

En nuestro Cédigo de Procedimiento Civil la técnica del
lenguaje legislativo no es muy rigurosa.

Frecuentemente la misma palabra se usa en sentidos di-
versos. Asi, en los articulos 35, 72 y 73 la palabra demanda
designa el acto constitutivo de la relacién procesal; en el ar-
ticulo 37, y especialmente en el 38, dicha palabra comprende
toda peticién que las partes dirijjan al juez durante el curso
del proceso. En los articulos 70, 71, 82, 90 y siguientes, la
palabra accidn se usa en sentido estrictamente procesal, como
derecho a provocar la actividad del juez, en tanto que en el
articulo 341 se usa como sinénima de derecho matenal. Del
mismo modo, la palabra parte, algunas veces indica al sujeto

de la relacién procesal (arts. 47, 156, 158 a 164, 167, 169,
(10) Cfr. Chiovenda, Principii, pag. 463.
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170, 171, 226, 236, 332 y siguientes, 367, 370 y 557) y
otras, al procurador que la representa en juicio {arts. 173,
174, 176, 178, 180, 181 y sig.). Las expresiones acto, aclos,
en los articulos 39 y siguientes y 338, significan el acto de
las partes o de los érganos jurisdiccionales que tienen efectos
juridicos respecto a la relacidn procesal; mientras que en los
articulos 177, 178, 180 y 346 significa cualquier documento
que contenga actos juridicos, materiales y procesales, y aun ac-
tos no juridicos, destinados a probar el hecho del juicio (pla-
nos, modelos, peritajes), o bien a ilustrar doctrinalmente las de-
ducciones de las partes (defensas, alegatos, dictimenes). El tér-
mino reclamacion (reclamo) en los articulos 182, 209 y 251
es el medio de impugnacién de las ordenanzas; en los articu-
los 781 y 782 es el medio de impugnacién de cualquier pro-
veido dictado en cidmara de consejo, especialmente de los de-
cretos. La palabra juez, en los artfculos 116 y siguientes de-
signa a cualquier magistrado que juzga; en los articulos 186,
208 y siguientes, a los miembros de los colegios que, juzgan
(Tnbunales y Cortes de Apelacién), con exclusién del Pre-
sidente; en los articulos 356 y siguientes, a todos los miembros
de dichos colegios, inclusive el Presidente.

En otras ocasiones se usan varios vocablos para designar
el mismo concepto. Las palabras juicioc (Céd. Proc. Civ. arts.
35, 36, 74, 156, 251, 282, 296, 341, 342 y siguientes:
Libro I, tit. IIT Epigrafe del Cap. I art. 662) ; causa (Aurts.
72. 74, 75, 84, 85, 87, 103, 104, 108, 114, 151, 177,
178, 179, 197, 198, 201, 207, 211 y siguientes, 216.:
220, 269, 280, 332, 343, 349 y siguientes, 356, 413, etc.);
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controversiea (Ans. 70, 71, 75, 76, 77, 79, 80, 81, 92; 104
y 148) puede decirse que tienen idéntico significado y equiva-
len a proceso, a relacion procesal.

Algunas veces la terminologia de la ley procesal es cons
tante pero no del todo exacta. Asi, la ley designa siempre
al juez como auloridad judicial en contraposicién a los otros
érganos de la jurisdiccién (Cod. Proc. Civ. arts. 35, 41, 46,
51, 56, 62, 63, 90 y siguientes, 187, 188, 208, 269, 270,
271 y 326. Ley sobre Organizacién Judicial, arts, lo. y si-
guientes) . {Como a1 los demds Srganos que cooperan al ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional no fuesen también, autori-
dades judiciales! De esa manera no se comprende la distin-
¢ién terminoldgica observada frecuentemente en nuestra legis-
lacién procesal, entre funcionarios y oficiales judiciales; la
primera expresién, segin se usa en la ley, abarca a los ma-
gistrados y, generalmente, también a los secretarios (art. 6o.,
Ley sobre Organizacién Judicial), la segunda, a los ujieres;
pero no puede decirse que en la técnica del lenguaje ju-
ridicc pueda hacerse una distincién entre oficio y fun-
cion (11).

El estudio de la terminologia legislativa constituye, de
todas maneras, uno de los instrumentos més delicados, pero
también m4s dGtiles, de la interpretacién literal: en mds de
una ocasién aporta una contribucidn apreciable a la reso-
lucién de una controversia. Por ejemplo, de una compara-
cién entre los articulos 109, 187, 188 y 189, se concluye que
en el lenguaje de nuestra ley de procedimiento, la declinatoria

{11) Chiovenda, Principii, pag. 258
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de compeiencia abarca solamente la excepcion de invompe-
tencia por lhtis-pendencia y conexidad de la causa, no asi
la de incompetencia por razén del territorio, de alli la con-
secuencia de que aln segin los términos del articulo 190
—(en cuya virtud el contumaz que en el juicio de oposicién
o de apelacion quiere impugnar de nulidad la citacién que
precedié a la sentencia dictada en rebeldia, debe hacerlo an-
tes de cualquiera otra defensa, salvo la declinatoria de fuero)
la excepcién de nulidad de las citaciones debe plantearse
anles que la excepcién de incompetencia por razén del terri-
torio (12).

Algunas veces resulta que el uso indistinto que la ley
hace de expresiones diversas nos advierte de la identidad
substancial de los conceptos comprendidos en ellas. Por ejem-
plo, la ley usa indistintamente los términos jurisdiccién y
competencia en varias disposiciones (arts. 67, 68, 69, 149,
208 y 215); y precisamente porque la competencia no es
cualitativamente distinta de la junsdiccién —es la fraccién
o parte de jurisdiccién atribuida a cada érgano jurisdiccio-
nal—, resulta que la jurisdiccién de un érgano determinado
no ¢s otra cosa que su competencia.

13. Hasta aqui hemos hablado de la terminologia de
las leyes de procedimiento. Es superfluo observar que su
estudio no agota el tema de la interpretacién literal. Al es-
tudio del lenguaje usado en las leyes procesales debe agre-

(12) En este sentido: Casacién Roma (Secciones Unidas),
marzo 30, 1898, Foro, 1898, phg. 364; Chiovenda, Principti, pAgs.
549 y 550. En contra Mortara, Commeniario, II, nim, 309,
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garse el de la terminologia usada por otras leyes positivas;
estudio que se impone algunas veces por la circunstancia de que
la ley de procedimiento se refiere a normas y conceptos con-
tenidos en otras leyes (e). art. 90, Céd. Proc. Civ.). Pero
también el uso del lenguaje comin puede dar luz para la
interpretacién de las leyes procesales. Por ejemplo, cuando
el articulo 71 Céd. Proc. Civ., habla del lugar en que fué
*“contraida” la obligacién; el significado genérico que en la
lengua italiana tiene el verbo “contraer” (contraer un hi-
bito, contraer una enfermedad, contraer un vicio), nos indica
que la ley ha querido referirse no sélo a las obligaciones que
tienen como fuente el contrato, sino también a las que derivan
de otras fuentes (13). Cuando la ley usa una expresién de-
terminada sin explicar su sigmficado, que presupone conoci-
do (14), por ejemplo cuando habla de garantias (art. 193
y sig.), de juramenlo (art. 220 y sig.), de perilaje (art. 252 y
sig.), de inhibiforias (art. 484), de audiencias (arts. 52, 348,
353, 354 y 1356), se refiere a conceptos que deben des-
prenderse del significado que estas palabras tienen segiin su
etimologia y en el uso del lenguaje.

14. b). Pero por mucha que sea la importancia que
tenga el elemento literal en la interpretacién de las leyes de
procedimiento, no es el dnico medio para la investigacion y
la reconstruccién exacta de la voluntad en ellas contenida.
Puede suceder que el significado de las expresiones usadas

(13) En este sentide: Castellari, Ls compefenze in male-
ria di obbligazioni, pégs. 143 y sig.
(14) Cfr. Wach, Handbuch, phg. 286.
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sea ambiguo; puede ocurrir que éstas no tengan por si solas
un significado inteligible. Puede suceder también que d= otros
elementos se desprenda con certidumbre que la voluntad ex-
presada en la ley no es la que resulta del significado de las
palabras usadas. En todos estos casos el elemento literal
muéstrase insuficiente y es indispensable recurrir a otros ele-
mentos para determinar la voluntad del Estado expresada en
la ley (15), Uno de tales elementos, y en verdad no de los

(15) Por conmsiguiente, también en el derecho procesal,
aunque con una mayor cautela, puede adoptarse la interpreta-
cibn corrective (extensiva y restrictiva) cuando la ley minus
dizit quam voluit o plus dizif quam voluit, Cuando la ley
(Céd. Proe. €iv., art. 116, ntim, 9), establece que el juez puede
ser recusado si ha conocido de la causa ‘‘como juez de primera
instancia’’, debe entenderse que puede ser recusado el juez que
ha conocido del pleito ‘“como juez de grado inferior’’ (en con-
secuencia, también el magistrado de casaeion que haya conoeci.
do de la causs como juez de apelacién); Mortara, Commenta-
rio, II, n, 364. Al contrario, en e] mismo precepto de la ley, la
expresién general ‘‘si hubiere conocido de la causa como juez
de primera instancia’’, debe entenderse restringida al caso en
que el juez haya conocido del fondo de la controversia; no hay
lugar, pues, a recusacién, si el juez de grado superior hubiere
dictado como juez inferior una simple sentencia interlocutoria
(Mattirolo, Trattato, I, n. 1065, nota 2; Mortara, Commenta-
rio, 11, n. 364). Otros ejemplos de interpretacién restrictiva: El
articulo 234 establece que los procuradores deben notificarse
reciprocamente los nombres y apellidos de los testigos cinco
dias antes del ezamen de los mismos, Lia expresibn de la ley
permitird sostener que la notificacién puede hacerse cinco dies
antes del exemen de cada testipo o mas bien la expresién li-
teral usada pareceria favorable a esta interpretacién, porque
la ley alude al dfe del examen en singular, de donde podria
sacarse la consecuencia de que si el examen dura mfs de un
dia, el términp debe referirse a los testigos que han de ser exa-
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menos importantes, es el pensamiento de las personas que
cooperaron en su formacién. Se presenta en este caso el pro-
blema del valor de los llamados trabajos preparaforios en la
interpretacién de las leyes procesales,

minados cada dia. Esto no obstante, prevalece en la jurispru-
dencis la interpretacién més riguross, basade en la conside-
racibn de que la ley parte del supuesto que todos los interro-
getorios tengan lugar en un sole dia (véanse lag sentencias ci-
tadas en Mattirolo, II, n, 573, nota 5). El articulo 208 que se
encuentra entre las disposiciones generales sobre prueba (libro
I, Titulo IV, Beccién IV), establece que si el lugar en que de-
be rendirse la prueba se encuentra distante de aquel en que
reside la autoridad judicial ante la cual se tramita la causa, se
puede delegar al pretor, ¥ si la prueba debe rendirse dentro
de la jurisdiceién de otra autoridad judicial, se puede requerir
& ésta para que delegue & uno de sus jueces, o encomendarla di-
rectamente al pretor del lugar en que debe recibirse. Aunque
en el titulo IV de la ley se enumere entre las praebas la de ins-
peccién judicial (§ 50.) y parezea, a primera vista, que la dis-
posicién general del articulo 208 debe aplicarse también a la
inspeeeién, sin embargo, por la naturaleza misma de este me-
dio de prueba, se considera que la ejecucién de la inspeccién
no puede delegarse a un juez que no forme parte del tribunal
que juega (Mattirolo, Pratiats, IL n. 1132).

El articulo 99 establece en forma genérica que Ia accién ac-
cesorin debe deducirse ante la autoridad judicial competente
para la acci6n principal. 3 Esta disposicién se aplica a Ia com-
petencis absoluta (por materia, valor y grade) 1 No falta guien
lo niegue, restringiendo el alecance literal del artfeulo 99 (Chio-
venda, Princip¥, pig. 342; pero véase en contra, tratindose de
competencis por materia y valor, Mortara, Commentario, 11, n.
230). El] articulo 94 asigna al fuero de la smeesién las acciones
de los legatarios y de los acreedores de la herencia que no ejer-
citan un derecho real sobre un inmueble, L.a frase ‘‘que no
¢jercitan un derecho real sobre un inmueble’’, s§lo debe referirse
8 los acreedores de la herencia, a pesar del tenor del artfculo
74 (Chiovenda, phg. 332).
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15. Desde luego debe desecharse la opinién que concede
a los trabajos preparatorios el valor de una interpretacién
auténtica; siendo la ley voluntad del Estado, dicha voluntad
debe reputarse manifestada en la forma en que tuvo lugar
el acuerdo entre los diversos 6rganos del Estado a los cua-
les confiere la Constitucién la formacién de las leyes y, debe
buscarse dnicamente en el texto legislativo (16). No obstante
lo dicho, los trabajos preparatorios tienen alguna importan-
cia, no como elemento dnico y decisivo, sino como elemento
concomitante para la determinacién de la voluntad del Es-
tado contenida en la ley. Y esto bajo un doble aspecto.
En primer lugar, en cuanto las discusiones y los trabajos que
precedieron y acompanaron a la formacién de la ley, pueden
dar razén de las ideas y de las necesidades que motivaron su
formacién. En segundo lugar, en cuanto las proposiciones,
las opiniones y las declaraciones de las diversas personas que
prepararon la ley pueden proporcionar indicios acerca de la
voluntad de los érganos constitucionales que concurrieron, me-
diante la conjugacién de sus voluntades, a formar la volun-
tad del Estado. Acerca de esto no pueden darse reglas ab-
solutas. La indagacién de la medida en que ha influido la
opinién de las diversas personas que colaboraron en la forma-

(16) Endemann, Lehrb, des biirgerlichen Rechis, 6a. ed.,
Berlin, 1900, 1. pég. 42. No nos aventuramos, sin embargo, a
sostener con Wach, Hendbuch, pag. 261, que el acuerdo de los
diversos 6érganos legislativos (Rey, Cémara de Diputados, Se-
nado) se refiera al texto.y no al significado de la ley. Eso con-
duee, en efecto, al absurde de une manifestacién finica de la
voluntad de un sujeto dnico (el Estado), al que corresponden
o pueden corresponder voluntades diferentes.
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cién de la ley, primero sobre la voluntad de cada érgano le-
gislativo, y después sobre la voluntad colectiva de los distn-
tos organos (Camaras, Jefe del Estado) que constituyen,
en su conjunto, ¢l érgano competente para formar la voluntad
del Estado en el ejercicio del poder legislabivo, es cuestién
que ha de resolverse en cada caso (17). Es claro que la
indagacién hecha sobre los trabajos preparatorios sélo puede
contribuir a Ja interpretacion de la ley llamada por nosotros
histérica en sentido lato, a la indagacién de la voluntad del
Estado contenida en la ley, tal cual era en el momenio en que
fué promulgada. Esta investigacién no agota la tarea de in-
terpretacién que comprende, ademas, el estudio de las mo-
dificaciones sufridas por la ley al adaptarse al sistema, el
colmar, mediante la analogia, las lagunas que en ella se van
encontrando, y la indagacion de las evoluciones sucesivas
sufridas por la ley debido a las transformaciones ocurridas
en las relaciones sociales reguladas por ella, Con todo, en la
interpretacion del derecho procesal adquieren una importancia
particular los trabajos preparatorios, como la que ya hemos
visto Hene el elemento histonco entendido en sentido am-

plio (18).

(17) En cobsecuencia, la investigacién es muy delicada.
La opinién manifestada individualmente por las personas que
cooperaron en la formacién de la ley, no podrd servir de base
para aclarer ¢] significado de Ia misma, si no se demuestra que
tal opinién fué adoptada, expresa o tacitamente, por los tres
érganos legislativos,

(18) Lo que Filomusi-Guelfi, Enciclopedia, phg 137, no-
ta, dice de las leyes recientes al ecompararlas con las antiguas,
de que en aquéllas el estudio de los trabajos preparatorios es
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16. Algunos ejemplos mostrardn cémo y en qué limites,
puede ser util el uso de los trabajos preparatorios en la inter-
pretacién del derecho procesal civil.

De acuerdo con el articulo 400 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, en el procedimiente formal en maieria mer-
cantil, después de la relacién y de la discusién de la causa,
"las partes entregan sus escritos al Secretario, quien pone su
firma a las comparecencias que contienen los alegatos y hace
mencién de las apostillas que se les hayan agregado™. La po-
sibilidad de la adicién de apostillas a las comparecencias ha
hecho dudar que en los juicios mercantiles pueda tener lugar
el procedimiento formal propiamente dicho, una de cuyas
principales caracteristicas es, segin nuestra ley, la clausura
de la instruccién de la causa antes de la audiencia. Y esto
con tanta mayor razén cuanto que idéntica alusién a apos-
tillas agregadas en la audiencia, se encuentra en el articulo
390, que regula el procedimiento sumario, en el cual se llega
a la audiencia durante el periodo de instruccién. De ello
debe concluirse que ain en los casos en que se admita el

mucho més fructifero, puede repetirse respecto de las leyes
procesales, en comparacién con las leyes de derecho privado
material. En efecto, la razén de la mayor importancia de los
trabajos preparatorios es idéntica en los dos casos. Siendo las
normas procesales normas secundarias ¢ normas-medio, son po-
co sensibles a los cambios de las relaciones sociales reguladas
por las normas primarias, y prevalece en ellas, por consiguien-
te, la interpretaciéon histérica en sentido lato; prevalece igual-
mente la interpretacién histérica en las leyes recientes, gun de
derecho material, sobre las cuales no se ha podido hacer sentir
todavia el influjo de los cambios en las relaciones sociales.

307



procedimiento formal en materia mercantil, ne se verifica nin-
guca preclusién por el hecho de quedar definitivamente ins-
crita la causa en las listas, No obstante que el texto del ar-
ticulo 400 dé lugar a esta interpretacién, el examen de los
trabajos preparatorios debe llevarnos a rechazar la frase del ci-
tado articulo *y hace mencién de las apostillas que alli se
agreguen”, en realidad fué agregada al articulo por mera
equivocacién. El proyecto Pisanelli (art. 393 y sig.)
disponia que en los juicios mercantiles debia observarse, como
regla, el procedimiento sumario simple y excepcionalmente, el
procedimiento sumario de audiencia fija. Y por eso se pres-
cribia eh el articulo 401 que el Secretario debia porer su
firma a continuacién de los alegatos y hacer. mencién de las
apostillas agregadas, lo cual era perfectamente conforme a
la naturaleza del procedimiento sumario que se trataba de
reglamentar. La comisién de coordinacién suprime la forma
del procedimiento sumario simple y establece como regla,
ain en materia mercantil, el procedimiento formal con algunas
modificaciones ([9). Pero al reglamentar el procedimiento
formal en materia mercantil se quiere aprovechar la disposi-
aén contenida en el articulo 40! del proyecto Pisanelli,
que ya prescribia el procedimiento sumario en materia mer-
cantil, sélo que, al adaptarlo al procedimiento formal, pasé
nadvertida la frase “y hace mencién de las apostillas etc.”
que encajaba muy bien en una noma sobre procedimiento

(19) Comisién de coordinacién, sesibn de 25 de abril de
1865, acta nim. 7; Col. Gianzana, II, pags, 37 y sig.; relagién
Vacca al Rey sobre el eédigo de procedimiento eivil, Col. Gian.
zana, ITI, pag. 17.
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sumario, pero no en una sobre procedimiento formal (20).
De todas maneras, el significado del articulo 400 resulta ew:-
dente con estos precedentes: en el procedimiento formal en
materia mercantil rige, como en todas las otras especies de
procedimiento formal, el principio de la clausura de la ins-
truccion antes de la audiencia; y las apostillas a que el articu-
lo 400 alude, pueden '(a diferencia de las apostillas de que
habla el art. 390), contener, no argumentos, peticiones o
pretensiones nuevas, sino simples aclaraciones sobre las cosas
expuestas en la comparecencia (art. 259, Reg. Gen.
Jud.) (21).

Tampoco faltan casos en los cuales solamente el estudio
de los trabajos preparatorios pueden explicar la razén y el
valor de disposiciones que se infiltraron en el texto de la
ley y a las que de otra manera no se sabria atribuir signifi-
cado alguno o, al menos, un significado satisfactorio. De
ello nos ofrece un ejemplo tipico la reciente ley de 1901 sobre
reforma del procedimiento sumario.

El articulo 2o. ultimo pérrafo de la citada ley, dispone:
“Cuando se establezca el procedimiento formal, el depésito
prescrito por los artculos 151, 165 y 393, del Cédigo de
Procedimiento Civil debera hacerse dentro de los cinco dias
de la fecha del proveido respectivo, a partir del vencimiento

(20) Proyecto Pisanelli, articulo 401.

(21) En este sentido Mattirolo, Tratteto, I11, n. 648; Cuz-
zeri, Commento, sobre el articulo 400. En contra: Scotti. Mon-
tgib., VIIIL, 789, IX, 769; Saredo, Ist. di procedura civile, n.
834,
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de los cuales correrd el término fijado por los articulos 164
y 394 del mismo Codigo™.

La mencién que la ley hace del articulo 165 no es facil
de explicar. Este articulo previene que en el procedimiento
formal “el actor, dentro de los quince dias de la notificacién
de la contestacién (a su demanda) puede hacer notificar su,
réplica; el demandado, dentro de los quince dias siguientes
a la notificacién de la réplica, puede hacer notificar su du-
plica, y asi sucesivamente’’, A pnimera vista, no se com-
prende qué tenga que ver el articulo 165 con la disposicién
del articulo 2o. de la ley de 31 de marzo de 1901. Con es-
te articulo se ha querido establecer el cambio de! rito de
sumario (ordinario) a formal, y de un primer examen del
dltimo parrafo parece claro que se haya querido establecer
¢l término para el depésito de los documentos (de los no depo-
sitados todavia, el cual, segiin el Cédigo de Procedimiento,
articulos 158 y 393 es el término para comparecer establecido
en la diligencia de citacién). EIl articulo 165, por el con-
trario, regula el término para la notificacién de las compa-
recencias que los procuradores de las partes se intercambian
en el procedimiento formal (contestacién, réplica, contrarré-
plica, etc.). Se trata, pues, de dos cosas bier distintas. Pero
entonces, ¢cémo puede referirse la frase del articulo 2o.
Gltimo parrafo: “el depdsito prescrito. . . deberd hacerse den-
tro de los cinco dias...” a la notificacién de que se habla
en el articulo 165?

Los trabajos preparatorios de la ley de 31 de marzo de
1901 nos dan la clave de esta especie de adivinanza. En el
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proyecto ministerial presentado a la Cdmara de Diputados,
no se hacfa mencién del articulo 165; el articulo 2o. wltimo
parrafo del proyecto, tnicamente se proponia fijar el término
para el depésito de los documentos, que en el procedimiento
formal (en materia civil, art. 138 y en materia mercantil,
art. 393), del Cédigo de Procedimiento Civil era el término
para comparecer; prescrito como estaba que todas las cita-
ciones se hicieran para audiencia fija, al término para com-
parecer era necesario substituir un nuevo término, y éste fué
en el proyecto de cinco dias, desde la resolucién que orde-
naba e| cambio del rito. Pero en las discusiones que tuvierom
lugar en la Camara electiva, el diputado Vigna creyd que
con la disposicién del articulo 20, dltimo pérrafo se querfa
—en términos generales, a ejemplo de lo que el articulo 398
del Cédigo establecia para el procedimiento formal en ma-
teria mercantil—, reducir a cinco dias los términos del nue-
vo procedimiento formal, y pidié que se mencionase también
el articulo 165 que es citado en el articulo 398 del Cédi-
go (22). La proposicibn de Vign a no solamente fué admi-
tida, sino defendida por el Senado contra las criticas de P e-
llegrini, por el relator Carnazza-Puglisi y por
el Ministro Coco-Ortu. Carnazza-Puglisi afirmé expli-
citamente: “‘es evidentisimo que con la mencién del articulo
165 se ha querido abreviar el término establecido para la no-
tificacién de todas las demandas™ (23). Ausi fué como pasé
la mencién del articulo citado al texto de la ley.

(22) Camara de Diputados, sesién de! 26 de enero de 1901.
(23) Senado, sesi6n del 26 de marzo de 1901
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Con tales antecedentes, no creemos que la mencién del ar-
ticulo 165 pueda considerarse “‘un error” e interpretarse el
articulo 2o. Gltimo pdrrafo, como si aquél no fuera mencio-
nado (24). Tampoco nos parece posible sostener que se
trate de un “‘error de colocacién” leyendo el articulo 2o. Gl-
timo parrafo como si la cita del articulo 165 fuese hecha en
la Gltima parte, junto con la de los articulos 164 y 394 (25).
Ante todo y contra ambas interpretaciones, esta el principio
de que sélo en casos excepcionalisimos es admisible una al-
teracién al texto de la ley, cuando el texto mismo no hene
sentido alguno: lo cual deberia demostrarse antes de suprimir
palabras en el articulo 2o., o de cambiar la colocacién de
ellas. Contra la segunda interpretacién se opone, ademds, el
hecho de que la mencién de los articulos 164 y 394 en el
ilimo parrafo del articulo 2o. citado, tiene un significado,
porque en estos articulos se prescnben términos que corren
a partir del vencimiento del término para comparecer, tér-
mino al .cual en el Gltimo parrafo del articulo 2o. de la ley
de 31 de marzo de 190} se ha substituido la fecha del pro-
veido en que se ordena el cambio del rito; en cambio, la men-
cién del articulo 165 no tendria significado alguno, porque
en este articulo se sefialan términos que en realidad no corren
a contar del dia de la expiracién del término para compa-
recer. De manera que con esta interpretacién se llegaria al
resultado de que la contestacién del actor a la pnmera com-

{(24) En este sentido Mortara, Commentario, I1II, n. 386.
(25) Asi Carcani, en Procedura, 1902, 203; Mattirolo,
Trattato, 111, n. 585.
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parecencia del demandado y todas las sucesivas réplicas y con-
trarréplicas a que se refiere el articulo 165, deberian ser no-
tificadas dentro de los mismos cinco dias en que puede ser
notificada la primera comparecencia del demandado de que
habla el articulo 164. ;Lo absurdo de los resultados es la

condenacién mds evidente de esta interpretacién!

En resumen, nos parece que la intencién tan claramente
manifestada en los trabajos preparatorios por los dos rganos
legislativos —la Cdmara y el Senado, que indudablemente qui-
steron ambos, aunque sea basindose en una equivocacién, la
abreviacién de los términos para la notificacién, de las com-
parecencias (intencién que debe tenerse como compartida por
el tercer érgano legislativo, el Rey, cuyo Ministro responsable
manifiesto idéntico propésito)~- deba prevalecer en cuanto no
se oponga a ella el texto de la ley. Ahora bien, e] texto no
es un obsticulo para semejante interpretacién, sino que la
exige, si se quiere dar un sentido a la mencién allf hecha del
articulo 165. Debe pues, considerarse que el articulo Zo.
filimo pérrafo, al hablar del depésito prescrito por los ar-
ticulos 158, 165 y 393, ha quernido aludir no sélo a la entrega
de los documentos a la Secretaria, prevenida por los articulos
158 y 393, sino también a la entrega o notificacién de las
comparecencias prevenidas por el articulo 165 (26).

(26) EIl articulp 12 del R, D, de 31 de agosto de 1901, n.
413, que conticne las disposiciones para la actuacién de la ley
de 31 de marzo de 1901 y para su coordinacién con el codigo
de procedimiento civil ¥ con las otras leyes, prescribe: ““E] ac.
tor debe presentar en la secretaria dentro de! término sefialade
en el filtimo paArrafo del articulo 24. de la ley, los documentos
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17.—c.—Por iltimo, es digno de mencién especial para
la interpretacién del derecho procesal civil, el lugar que co-
rresponde al elemento historico propiamente dicho, o sea, al
estudio de toda la evolucién juridica que precedio a la forma-
cién de la ley. Quizds en ningin otro campo del derecho es
tan necesaria y fructifera la interpretacién histérica como en
el del derecho procesal. Varias causas contribuyen a ello, con-

en los cusales funda su demanda, a menos que los hubiese depo-
sitado, segiin lo dispuesto por el articulo 5o, Si deposita doeu-
mentos no mencionados en el acta de citacién, debe hacer noti-
ficar la lista de ellos dentro del mismo término’’. En este ar-
ticulo sblo se habla del depdsito de los documentos en log que se
funda la demanda del actor, ¥ no de la notificacidn de las de-
mandas. § Debe, pues, sostenerse que ¢l R. D, de 31 de agosto
de 1901 he modificado la ley ¥y que por virtud de la disposicién
del articulo 12 debe considerarse como suprimido en el tex-
to del articulo 20. de la ley la mencién del articulo 1651 Esta
conclugibn seria, a nuestro juicio, excesiva, Ante todo, el articu-
lo 12 no se propone sustituir al articulo 20, iltimo phrrafo, si-
no explicarlo y proveer a su actuacién: la simple omisién en él
de disposiciones sobre la notificacién de las demandas no es ar-
gumento suficiente para indicar que el térming del articulo
20. haya de referirse solamente al depésito de los documentos
¥ no a la notificacién de las demandas. Por lo deméAs, a pesar
de algunas afirmaciones que pudieran hacer creer lo contrario,
contenidas en la relecidn que acompaiia al R. D. de 31 de agos-
to de 1901, el Decreto Real en cuestién, aunque expedido por de-
legacién legislativa, no puede considerarse que tengs fuerza le-
gislativa, y mucho menos que tenga facultad para derogar una
norma de la misma ley que se trata de actuar. La redaccitén
del articulo 15 de la ley demuestra que el Reglamento para su
actuacién y coordinacién es un Reglamento delégado, que es co-
sa bien distinta de la delegacién de facultades legislativas. (Cfr.
Cammeo, La manifestazione della volontd dello Stato, n. 107 ¥
sig., vy especialmente 114},
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cernientes todas a la naturaleza particular y a la funcién del
derecho procesal. Es un fenémeno general en la evolucién del
derecho el aprovechamiento de las formas y de las institu-
ciones existentes para proveer a las exigencias creadas por el
desenvolvimiento de la vida social. Una necesidad nueva rara
vez da lugar a la creacién de una norma nueva, regularmen-
te es la norma antigua la que se modifica adaptandose y ple-
gandose a la nueva relacién soctal. En el desenvolvimiento
del derecho procesal, este fenémeno adquiere aspectos par-
ticulares; debido al menor contacto en que el derecho procesal
se encuentra con las relaciones de la vida social en su calidad
de derecho-medio frente al derecho matenal, el fenémeno de
la superviwencia de normas destinadas a la realizacién de otras
relaciones tiene, en el campo del proceso, una importancia
especial. La relativa independencia en que la relacién procesal
se encuentra respecto de la material o substantiva hace por
una parte mas ficil la adaptacion de las antiguas formas pro-
cesales a las exigencias de las nuevas relaciones de derecho
material y, por la otra, se presta a la supervivencia de for-
mas y de inshituciones que a causa del cambio en las condicio-
nes politicas y sociales, han perdido su originaria razén de
ser (27). En ambos casos no es posible comprender bien el

(27) Observa Chiovenda, Le¢ forme melle difesa giudiziale
del diritio, en Saggi di diritio processuale, pags. 203-204: ¢‘Son
normas residuales las gue, nacidas por necesidades, de la indo-
le de las leyes de una época, sobreviven no obstante la trans-
formaeién de las necesidades y el cambio de la indole y el caer
en desuso las leyes en la época que sigue. Subsisten casi como
cuerpos sin alma, que el legiglador respeta porque la fuerza
del hébito lag liga a la vida actual del pueblo. Es un fenémeno
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alcance y el valor actual de la norma de procedimiento sino
remontandose a sus origenes histéricos e investigando las razo-
nes y la necesidad que la hicieron surgir, el ambiente social
y politico en que se desarroll, el estado del derecho material
en la época en que naci6.

No es necesario multiplicar los ejemplos en apoyo de esta
tesis, porgue casi no hay institucién de derecho procesal que
pueda ser rectamente entendida sin recurnr a la investigacion
histérica. Bastard hacer someras indicaciones: el forum con-
traclus, o sea la competencia especial del juez del lugar don-
de se formd la relacién juridica contractual, creado para ha-
cer mas expedita la tramitacién del juicio por considerarse
que el lugar donde se habia celebrado el contrato era el més
adecuado para reunir las pruebas de su formacién en un época
de escasas y dificiles comunicaciones; competencia que se man-
tuvo por ésta y otras razones propias de las condicioues de
otros tiempos (variedad de las leyes, presumiéndose que el
juez del lugar conocia mejor la que debia aplicarse, es decir,
la del contrato, derecho del juez del lugar para conocer de
la relacién nacida en ese lugar, etc.)}, subsiste hasta hoy no
obstante haber cambiado las condiciones, las necesidades y
las ideas particulares que le dieron origen y vida (28); y por

eomiin a todos los derechos, porque es constante el hecho de que
la forma se desenvuelve mas lentamente que el derecho, y las
instituciones nuevas pasan bajo las férmulag judiciales anti-
guas, como el agua siempre nueva de un rio bajo un vie-
jo puente’’.

(28) Cfr. Castellari, Le compefenze in materia di obbliga-
ziom, pags. 107 y sig.; Chiovenda, Principti, pigs. 324 y 325.
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eso el forum coniractus debe justificarse con fundamento en
otras razones y exigencias, circunstancia que debe tomarse muy
en cuenta en la interpretacién de los textos legales que lo re-
glamentan (art. 91). La notificacién de la sentencia al con-
tumaz por medio de un ujier designado especialmente por el
juez que la pronuncid, ordenada por el articulo 385, bajo pe-
na de nulidad, tuvo su origen en una disposicién del Cédigo
Francés (art. 156) determinada por la necesidad de impedir
fraudes por parte de los ujieres, que simulaban las notificacio-
nes; inconveniente de otros tiempos y de otras condiciones so-
clales y politicas, desaparecidas las cuales ha cesado la razén
de ser de la disposicion contenida en el articulo 385 (29).
Naturalmente, estas circunstancias deben ser de mucho peso
en la interpretactén del articulo 385. El juramento, que en
el proceso germanico era considerado como una forma de
intervencion de la divinidad en favor del litigante que tuviese
la razén y que fué mantenido en el proceso comiin por un fe-
ndémeno de supervivencia, no tiene en el procedimiento mo-
demo otra posible justificacién que el deseo de la ley' de ob-
tener, a falta de otros medios mejores, una cpidadosa solucién
de la controversia (30).

Pero la investigacién histérica no sélo da luces para la
interpretacion del derecho vigente, sino que a veces es un me-
dic decisivo para la resolucién de la cuestidn debatida, Por
ejemplo, el articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Civil,

(29) Chiovenda, La notificazione delle semtenze civili, en
Saggt di diritte processuele, pag. 265,
(30) Chiovenda, Principii, pag. 521.
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atribuye al forum rei sitae las acciones reales sobre bicnes in-
muebles. Las acciones de mera declaracién que tienen por
objeto un derecho real ¢deben ser entabladas en el forum rei
sitae? Es dudoso, en efecto, que pueda llamarse accién real
a una accién que tiende a la simple declaracidn, y no a la eje-
cucidn., Recurriendo a la investigacién historica se llega al co-
nocimiento de que el forum rei silae tiene precedentes tanto en
el derecho romano como en el derecho germéanico; en Roma
se justificaba principalmente por la necesidad de facilitar la
ejecuciéon futura; en el derecho germanico en cambio, tenia
como base el concepto de que la soberania de| juez sobre te-
rrenos existentes dentro de su jurisdiccién, es exclusiva a cual-
quier otra (31). Si se soshene que a nuestro Cédigo pasé el
concepto germanico del forum rei siiae, {como lo demostra-
ria el hecho de que también en nuestro derecho este fuero es
exclusivo, y no concurrente con e] fuero general y es aplicable
s6lo a los bienes rafces y no a los muebles), el que se trate de
accion de simple dedaraadn, sin relacién alguna con la ¢je-
cucion, no excluye la aplicabilidad del forum ref sitae. Si, por
el contrario, se sostiene que es el concepto romano el que pasé
a nuestro derecho (32) debe adoptarse la solucién contraria.

(31) Planck, Lehrbuch des deutsches Zivilprozessrechis,
Nordlingen, 1887-96, I, phg. 64. Véase también Chiovenda, Prin-
cipti, phg. 337.

(32) Como lo hace Chiovenda, Principii, pig. 331
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CAPITULO CUARTO

Elementlos particulares de la interpretacion de las
leyes procesales: el elemento prdctice



SUMARIO: 18. El elemento prictico en la interpretacién
de las leyes procesales. ~— 19, Especialmente: el clemento siste-
matico: causas de su importancia: a) relacién del derecho pro-
cesal con las otras partes del derecho. — 20. b} unidad orga-
nica del derecho pracesal. — 21. Principios generales del dere-
cho procesal italianc; el principio de igualdad de las partes. —
22. El principio de disposicién de las partea. — 23. El principio
de la economin del process y el de la unidad de la relacién
processl. — 24. El principio del formalismo en el procedimien-
to. — 25, La analogia y el atgumentum a contrario. — 26. Uso
del argumentum a contrario en el campo procesal. — 27,
Uso de I analogia. — 28. La extensién analégica en materia da
pulidades por inobservancia de formas. — 2%. La extensién
analégica en materia do caducidades, y de nulidades por in-
observancia de términos. — 30. Extensién analégica de las
norma-l de derecho procesal civil fuera del campo del proce-
so civil.

18.—Frente al elemento histérico, del cual se infiere la
voluntad del Estado contenida en la ley, tal cual era en el
momento de su emanacién, el elemento que podriamos llamar
prdctico (1) nos proporciona los medios para comprender el
alcance actual de la voluntad manifestada en la ley. Este ele-
mento tiene en el campo del derecho procesal una posicién
subordinada. Sin embargo, seria un error creer que la
norma de procedimiento debe interpretarse como algo aislado e
inmévil; por el contrario, también la norma al adaptarse al
sistema general del derecho positivo, lo modifica y es modi-

(1) Adoptamos también aqui la terminologia de Menger,
System, pags. 107-8,
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ficada por él incesantemente, también ella contiene normas y
principios generales capaces de facilitar la comprensién de la
norma particular y de colmar las lagunas contenidas en el sis-
tema.

19.—Ante todo, el clemento sistemdtico es un medio im-
portante para la interpretacién del derecho procesal. Esto
se debe en gran parte a la posicién peculiar de este derecho
en el conjunto del ordenamiento juridico. El derecho proce-
sal es una rama del derecho piiblico, y es natural pues, que
en el derecho piblico, constitucional y administrativo, en-
cuentre todos sus presupuestos fundamentales. A esta circuns-
tancia debe tal vez nuestra ciencia sus mayores progresos; es
natural, pues, que la interpretacién se aproveche no poco de
ello. No solamente hay zonas enteras del derecho procesal
que por sus conexiones con el derecho constitucional y el ad-
ministrativo, requieren, para la recta aplicacidn de la ley de
procedimiento, ¢l conocimiento de las normas y de los prin-
cipios del derecho piblico, —por ejemplo, todo lo que con-
cierne a las relaciones entre la funcién jurisdiccional y la le-
gislativa, entre la funcién jurisdiccional y la administrabva—;
sino que la concepcién misma del derecho procesal como de-
recho piblico y de las relaciones procesales como relaciones
de derecho piiblico, ofrece contribuciones valiosas para la in-
terpretacién de normas particulares de derecho procesal ci-
vil. Asi, de concebir el derecho de accién como un derecho
subjetivo del ciudadano frente al Estado para la prestacién
de la tutela junisdiccional, —derecho del cual es correlativa
la obligacién del Estado de desplegar su actividad para im-
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partir dicha tutela——, depende en gran parte la exacta aph-
cacién del principio formulado en la mixima senfentia debel
esse conformis libello, de la que se encuentra una aplicacién en
el articulo 517 n. 4, 5 y 6 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil; sélo teniendo presente aquel concepto de la accién se com-
prende qué es lo que las partes tienen derecho a pedir del
juez y lo que éste puede y debe conceder a la partes (2).
Pero es necesario tener presente que si el derecho procesal
civil es derecho piblico, también esta ligado con estrechisimos
lazos al derecho privado; éste constituye la materia o el con-
tenido substancial del derecho procesal, que es, respecto del
primero, simplemente un derecho-medio. El conocimiento de
este contenido substancial es tan indispensable para la inter-
pretacion de las normas procesales, como es para la interpre-
tacion de las normas de derecho material el conocimiento de
los fenédmenos sociales y econémicos que éstas regulan. Asf, la
interpretacién de las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil sobre capacidad procesal (art. 136 y sig.), competen-
cia (art. 70 y sig.), intervencion en el juicio (art. 201 y sigs.),
llamada de terceros en garantia (art. 193 y s.), correlaciones
entre el juicio petitorio y el posesorio (art. 443 y s.), plura-
lidad de interesados en el litigio respecto a los medios para im-
pugnar la sentencia (art. 469 y s.), ejecucién forzosa sobre
bienes muebles e inmuebles (art. 577 y s.) y de casi todas
las normas contenidas en el libro 111, ((de los diversos procedi-

(2) Véanse ejemplos de este aprovechamiento del coneep-
to puhlicista de la accidén para la interpretacién del artfeulo 517
en Roceo, Sentenza civile, pags. 168 y sig.
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mientos especiales), en particular de las disposiciones sobre
ausentes (art. 793 y s.), matrimonio, autorizacién a la mujer
casada y separacién personal de los cényuges (art. 797 y s.),
menores (art. 812 y s.), interdiccién e inhabilitacién (art.
836 y s.), rectificacion de las actas de estado civil (art. 845
¥ 8.), apertura de sucesiones (art. 847 y s.) secuestro y de-
nuncia (interdicto) de obra nueva (art. 921 y s.), no puede
dar resultados dtiles sino relacionando estas normas con las del
derecho privado matenial, civil y mercantil. Y ¢qué decir de
la interpretacién de otras normas de derecho procesal conte-
nidas en otros cédigos, o que se deducen de la 16gica del sis-
tema, por ejemplo, los principios sohre la cosa juzgada? Toda
la materia de la identificacién de las acciones, tan interesante
para algunas instituciones de derecho privado procesal, no pue-
de entenderse en sus aplicaciones pricticas, sin un conocimier-
to completo de las instituciones de derecho privado. Es-
to significa que muy a menudo el procesalista, al interpretar
una norma de procedimiento, debe resolver previamente una
cuestién de derecho civil de la cual depende esa interpreta-
cion. Por ejemplo, la distincién, entre acciones reales y per-
sonales, fundamental en materia de competencia, esti rela-
cionada con la distincién entre derechos recles y personales,
que es una de las mds arduas y controvertidas cuestiones del de-
recho privado. La conocida cuestién sobre los limites dentro
de los cuales pueden plantearse en el forum rei sitae las ac-
ciones hipotecarias, segin el precepto del articulo 93, debe
resolverse teniendo presente especialmente la naturaleza de la
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hipoteca y el valor del registro en las relaciones entre deu-
dor y acreedor y entre éste y los terceros (3).

20.—Pero también bajo otro aspecto el elemento sistemnd-
fico es una ayuda indispensable para la interpretacién de las
leyes de procedimiento. El derecho procesal regula un con-
junto de relaciones estrechamente ligadas entre si por un nexo
organico, en cuanto todas constituyen manifestaciones de una
actividad tinica enderezada a un fin.

Tal vez no hay rama del derecho en que esta estrecha vin-
culacién entre las varias instituciones y las distintas normas
que la componen se verifique tan genuinamente como en el
derecho procesal. El derecho civil regula multitud de relacio-
nes y formas muy diversas de actividad: distintas unas de
olras por su naturaleza, por sus fines y por sus sujetos; una re-
lacién de familia es cosa muy diversa de una relacién econd-
mica de cambio, puede existir una y considerarse completa-
mente aislada de la otra; asi, una relacién econdmica de cambio
de una cosa contra dinero (compra-venta) o de servicios contra
dinero u otra clase de bienes (prestacién de servicios),.o de
cosa contra cosa (permuta), no tiene ninguna conexién nece-
sania légica o practica, con otras relaciones, aunque sean ana-
logas. Lo mismo debe decirse del derecho administrativo, que
regula un gran nimero de actividades diversas del Estado, tan
poco ligadas entre si, que ni siquiera pueden ser comprendidas
bajo una sola definicién. En cambio, el derecho procesal civil
regula las relaciones que derivan de una funcién tnica del

(3) Véase especialmentie Simoneelli, Legioni, pags. 341 y
Big.
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Estado, la funcién jurisdiccional civil y, por consiguiente, un
conjunto de actividades dirigidas a un solo fin: la realiza-
ci6n por obra del Estado de los intereses privados garantizados
por el derecho. En este todo organico que es el proceso y el
derecho procesal, ninguna de las partes puede ser considerada
aisladamente del conjunto, y la conexién de cada norma con
el conjunto del sistema es una de las necesidades pricticas mds
vivamente sentidas. En efecto, ninguna otra rama del derecho
esti quizds tan dominada por principios generalisimos como
la del derecho procesal. El estudio de estos principios es una
exigencia cuotidiana de la interpretacién de las leyes procesa-
les; su conocimiento sirve para determinar el cardcter de cada
norma, para establecer si es aplicacién o desviacién de tales
principios, si es susceptible o no de extensién analégica; sirve
para colmar las lagunas y para suplir las omisiones de las le-
yes, y para esclarecer, en fin, las expresiones ambiguas u obs-
curas,

Los principios generales mis importantes del proceso ci-
vil italiano son: el de igualdad de las partes; el de la ecomo-
mia del proceso; el dé disposicién de las partes; el de la uni-
dad de la relacién procesal y el de formalismo en el proceso.

a) ~—El principio de igualdad de las partes es la aplica-
cién, en el campo del proceso, del principio general de }a igual-
dad de todos los ciudadanos ante la ley, sancionado en el
articulo 24 de la Constitucién, que es, a su vez, una consecuen-
cia légica de la naturaleza universal del mandato contenido
en la norma juridica, que por estar dirigido a todos los ciuda-
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danos debe ser igualmente observado por todos (4). Des-
arrollandose la accién del Estado en el proceso civil para la rea-
lizacién de los intereses individuales que estin bajo la tutela
del derecho objetivo, mediante la declaracién y la ejecucién
forzosa, es claro que todos los intereses que se encuentran ba-
jo la tutela del derecho material deben encontrar satisfaccién
en él; y todos deben encontrarla en los precisos limites marce-
dos por el derecho material. Ningin interés puede realizarse
en el proceso sino en cuanto esté garantizado por el derecho;
ningdn interés garantizado por el derecho puede ser sacrificado
a la realizacién de algin otro interés que el derecho también
garantice. En el proceso de conocimiento, en el que es incierto
todavia cudl de las partes tenga razén, el principio de igual-
dad exige que sean igualmente protegidos el interés del actor
a la estimacién y el del demandado a la desestimacion de la de-
manda. En el proceso ejecutivo el mismo pnncipio requiere
que la realizacién del derecho declarado a favor de una parte,
no dafie en modo alguno la integridad de la esfera juridica
de la otra parte, cuya libertad sélo puede ser limitada en la
medida estrictamente necesaria para la realizacién de aquel
derecho; también aqui deben ser igualmente protegidos el in-
terés del actor a la satisfaccién de su derecho y el del deman-
dado a la conservacién de la esfera de libertad que el derecho
objetivo le garantiza.

Este tratamiento igual para los intereses opuestos de las

(4) Véase acerca de este principio Jellinek, System der
subjektiven Offentlichen Rechte, 22, ed., Tiibingen, 1905, pigs.
97 y sig., 135.
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partes, que son iguaimente dignos de proteccidn, informa todo
nuestro proceso civil y se encuentra reconocido en varias dis-
posiciones de la ley procesal. De él es una aplicacién Ia regla
generalisima del articulo 38 Cédigo de Procedimiento: *“‘no se
puede resolver sobre demanda alguna sino después de oida o
debidamente citada la parte contra la cual se propone, salvo
los casos determinados por la ley” (principio de contradic-
cion); regla que tiende precisamente a poner a las partes en
condiciones iguales para hacer valer sus derechos y defen-
sas (5). Son una aplicacién de esta regla las normas sobre com~
petencia que tienen en cuenta tanto e] interés del demandado
en exponer sus defensas en el lugar donde le resulta mds cé-
modo hacerlo, al establecer que, como regla, debe ser citado en
el lugar en que estd el centro de sus negocios o en aquel en
que tiene su residencia habitual (art. 90) como el interés del
actor en tener las mayores facilidades posibles para el ejer-
cicio de su accién dejando a su eleccién citar al demandado
en ¢| fuero del domicilio o en el de la residencia (art. 90) o
aun en otros lugares donde se presume que pueda resultarle
mas cémoda la tramitacién del juicio (art. 91). De ella son
una aplicacién todas las normas sobre la contumacia, las cua-
les, aunque permiten en favor de la parte que ha comparecido
regularmeate el desenvolvimiento de la relacién procesal, a pe-
sar de la contumacia de la otra (arts. 384 y 385), proveen
también a asegurar al contumaz una eficaz defensa de sus
derechos concediéndole la restifutio in integrum contra los efec-

(5) Cfr. Menger, System, pags. 307 y sig.; Pollak, System,
pigs, 400 y =ig.
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tos de la ficla confessio, siempre que justifique un legitimo
impedimento (arts. 218 y 225) (6), permitiéndole en todo
tiempo el comparecer tardiamente (art. 386), concediéndole el
derecho de oponerse a la sentencia dictada en rebeldia cuando
no haya sido citado personalmente (art. 474 y sig.). Sen de
ella una aplicacién, en fin, las normas que, en vista de la ur-
gencia, permiten al acreedor que esté en pehigro de perder la
garantia de su crédito, obtener inclustve el secuestro de las co-
sas pertenecientes al deudor, sin citacién de éste, pero que
prescriben, también en proteccién del deudor, que el decreto de
secuestro debe convalidarse inmediatamente en un juicio contra-
dictorio regular y que de no sobrevenir la convalidacién, reco-
nocen al deudor el derecho al resarcimiento de los dafios y per-
juicios {arts. 933 y 935), conciliando de este modo los intereses
de ambas partes. Y podrian multiplicarse los ejemplos, ya que
el principio del igual tratamiento de las partes informa todo
nuestro derecho procesal.

Este principio tan general puede ser empleado con ut-
lidad para la interpretacion en las materias no reglamen-
tadas o incompletamente reglamentadas por la ley; asi, por
ejemplo, en la cuestién de la forma en que se distribuye la car-
ga de la prueba. El problema —como es sabido— se resuelve
mediante la aplicacién combinada del principio de igualdad y
el de autoresponsabilidad de las partes. Si, mientras que so-
breviene la declaracién y, por consiguiente, durante todo el

(6) Chiovenda, Principyi, pags. 470-471. Cfr. también,
Weismann, Lehrbuch des deutschem Zsvilprosessrechis, péags.
344, 410 y sig.
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proceso de conocimiento es incierto cual de las partes tenga
razon, el interés del actor a la estmacién y el del demanda-
do a la desestimacién de la demanda, merecen igual protec-
cién, la afirmacién que hace el uno de que un hecho produce
consecuencias juridicas en provecho suyo, tiene el mismo va-
lor que la negacion del otro. Pero ya que por el principio de
disposicion o de responsabilidad de las partes, a ellas incumbe
preparar para el Juez el material de conocimiento (Gudex fu-
dicare debel secundum alligata et probala) y cada una sufre
las consecuencias de su inactvidad, de ese principio deriva el
que cada una de ellas debe probar los hechos que quiere que
se estimen como verdaderos por el juez, es decir, que cada par-
te debe probar los hechos en cuya admisién tiene tnferés (7)
22.— b).—El principio de disposicion de las partes es
una consecuencia de la regla vigente en nuestro derecho proce-
sal civil de que la actividad jurisdiccional del Estado para la
realizacién de los intereses privados, sélo se desarrolia a im-
ciativa del particular mismo. Esta regla, que en su concepto
fundamental estd ligada a la propia naturaleza de la relaciones
que se trata de realizar en e] proceso (8), se aplica en una do-

(7) Cfr. Chiovenda, Principsi, pags. 491-492; Schmidt,
Lehrbuch, pag. 437; Wach, Beweislast, en la Zestschrift fir
deutschen Zivilprozess, XXIX, pags. 359 y sig.

(8) B8i se exzcluyese la iniciativa individual para promover
la actividad jurisdiccional para la realizacién de los propies
intereses, el derecho privado dejarfa de existir como tal; en
efecto, en este caso el Estado consideraria esos intereses como
intereses propios. Si ademds se estableciese 1 iniciativa del Es-
tado al lado de la iniciativa privada, todas las normas de dere-
cho privado se convertirian en normas de orden piblico: aque-
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ble direccién: en cuanto el drgano junsdiccional sélo puede
desplegar su actividad a pedimento del particular, y en cuanto
puede desplegarla s6lo sobre los elementos ((de hecho) ofre-
cidos por éste. En esta segunda aplicacion el principio dispo-
sitivo se llama también principio de responsabilidad de las par-
tes, porque al dejarse al particular la eleccion de los medios
para la defensa de sus intereses, el individuo mismo soporta
de hecho las consecuencias del modo como ha proveido a esa
defensa (9).

Puede resultar de gran utilidad en la interpretacién de las
leyes procesales, tener presente este principio, su fundamento
y su razén de ser. Un ejemplo importante nos lo proporciona
la materia de la confesidn, en la cual no se debe ver el ejerci-
cio de un derecho de disposicién de las partes sobre la relacién
material, y tampoco sobre la relacién procesal (porque las par-
tes no disponen del material del litigio, sino soportan las con-
secuencias danosas del modo como se lo preparan al Juez).
En la confesién se tiene una manifestacién del principio de dispo-
sicidn, entendido como responsabilidad de las partes en la pre-
paracién del matenial del litigio. La parte que ha afimado
un hecho desfavorable a ella, sufre las consecuencias de esta

llos interesez serian entonces considerados por el Estado tgm-
bién como intereses propios y se tendria esa duplicidad de in-
tereses tuteladeos que es caracteristica de las normas de orden
piiblico. Cfr, Rocco en la Rivista di dir. comm,, 1906, II, pags.
299 y sig.

(9) Sobre la cuestién de si, y hasta qué punto, el princi-
pio dispositive en esta segunda direccién, deriva de la natura-
leza misma del derecho privade, véase Pollak, System, pigs.
406407,
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admisién, que la ley, presumiéndola ajustada a la verdad, cle-
va a prueba legal del hecho (10). Establecido esto, debe de-
cidirse que cuando las consecuencias desfavorables de la con-
fesién repercuten, no sobre la parte y no sslo sobre la parte, sino
sobre toda la colectividad (por ejemplo, en las cuestiones de
Estado), desaparece el valor probatorio pleno de la confesién;
una vez que ha dejado de existir la razén de la aplicabilidad del
principio dispositivo, viene a sustituirlo el principio de la ofi
ciosidad (11).

Con apoyo en el mismo concepto debe negarse eficacia a
los contratos en materia de pruebas, porque no existe derecho
de disposicién de las partes sobre el material procesal que pue-
da ser objeto de convenio; existe una responsabilidad comple-
tamente de hecho y no juridica, del modo como ellas prepa-
ren el material del litigio. Ahora bien, esta responsabilidad,
precisamente por ser de hecho y no juridica, sigue siendo lo
que es, a pesar de cualquier convenio de las partes; no es la
consecuencia, con que el derecho grava a la parte en razén de
su conducta, sino que es el efecto del modo como el juez apre-

(10) Cfr, Chiovenda, Principii, pag. 518, y ademés: Bi-
low, Das Gestindnissrecht, Freiburg, 1899, pags. 25 y sig.;
Wittmaack, en el Archiv fiir die Zivilistische Prazis, ....
LXXXVIII, pag. 18; Pollak, Sysiem, pigs. 412-413; Diana, Lo
Confessione, Torino, 1901 (sobretiro de la Giur. sialiana); Ba-
rassi, Sullag matura giuridica delle confessione siragiudiziale, en
los Scrithi 4n onore di V. Scisloia, 11, pigs. 673 y sig. En sen-
tido diverso Messina, Qontributo alle doctrinag della comfessio-
ne, Sassari, 1902,

{11) Chiovenda, Principii, pAg. 450; Schmidt, Lehrbuch,
phgs. 350 y 455,
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cia el matenial del litigio; es, pues, la consecuencia que recae
sobre las partes por la conducta de un tercero, érgano del Es-
tado, que no puede ser regulada por la voluntad de las par-
tes (12).

23.— ¢).—El principio de la economia del proceso con-
siste en que la ley provee para la consecucién del fin del pro-
ceso (realizacién, mediante declaracién y ejecucién forzosa)
de los intereses individuales que se encuentran bajo la tu-
tela del derecho con el menor uso posible de actividad procesal
Es éste, ante todo, un principio de politica legislativa, desgra-
ciadamente no siempre puesto en practica por el legislador,
pero es también un principio de derecho positivo que, en los
casos dudosos, debe servir de guia al intérprete.

Asi, sobre el principio de la economia del proceso estd
fundada la excepcién de litis-pendencia (art. 104) y, en par-
te, también el principio de la cosa juzgada, en cuanto estd ins-
pirado también en el propésito de evitar una indtil duplicacién
de actividades judiciales (13).

d) .—El principio de la unidad de la relacién procesal de-
riva de que el derecho de cada parte en el litigio, de obtener
del érgano jurisdiccional la prestacién de su actividad para la
realizacion de los intereses privados protegidos por el derecho,
y de que la obligacién correlativa del érgano mismo, no se ago-
tan en su ejercicio mediante un acto wnico, sino mediante
una serie de aclos. Tal derecho y tal obligacién comprenden,
de una parte, varias facultades, de la otra, varios deberes par-

(12) Cfr. Chiovenda, Principis, pig. 501.

(13) Al mismo principio se refiere en parte también el ins-
tituto de la confesién (Pollak, System, pag. 412).
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ticulares, cuyo ejercicio y cuya prestacién, en la forma y en
¢l orden preestablecidos por la ley, constituyen e] desenvolvi-
mienlo de la relacion, el cual, a pesar de descomponerse en
una serie de actos de las partes y del érgano jurisdiccional, no
deja por eso de ser dnico y de tener un dnico objelo: la inter-
vencion del drgano jurisdiccional, no para la realizacién de
los intereses del actor con preferencia a los del demandado,
sino, objetivamente, para la realizacién de todos los intereses
tutelados por el derecho (14).

Este principio de la unidad de la relacién procesal, que de-
riva de la intima naturaleza del proceso y de su fin, tiene fre-
cuentes aplicaciofies en el campo del derecho procesal civil. Re-
cordaremos la regla por la que, una vez constituida la relacién
procesal y siendo ésta dnica, no obstante que se desarrolle en
actos diversos, prosigue su desenvolvimiento hasta su término
¥ no puede ser interrumpida o modificada sino por causas es-
tablecidas por la ley, aun en el caso de que hayan desapare-
cido o sufrido modificaciones los hechos que han servido de
base o premisa a su constitucién (por ejemplo: el domicilio del
demandado ya no esti en el lugar donde fué promovido el jui-
cio; no obstante éste continda tramitindose en el fuero del an-
tiguo domicilio en donde fué iniciado). Existe otra aplicacién
del principio en el fenémeno de la adquisicidn procesal. Por
tener la relacién procesal un objeto tnico, y, por ende, el pro-
cedimiento, un Gnico fin, todas las actividades de los diversos
sujetos de esta relacién tienden no a fines diversos, sino a un

(14) Sobre este principio efr. Chiovenda, Principii, pégs.
70, 322, 402 y 461..
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fin dnico: la realizacién de los intereses privados garantizados
por el derecho, Los fines remotos de cada uno de los sujetos
pueden ser distintos, y aun antagénicos, pero el fin inmediato
es igual para todos, De ahi la consecuencia de que el resulta-
do de la actividad de una parte no pueda aprovecharse sélo
por ella, sino que se convierte en un medio para la consecu-
cién del fin comiin y puede ser utilizado por la otra parte (ad-
quisicion procesal) : el testigo presentado por una de las par-
tes puede ser interrogado también por la otra (por conducto
del juez, naturalmente: art. 243) el documento exhibido por
una parte puede asimismo ser invocado por la otra.

24— e).~—El principio del formalismo en el proceso es
la expresién de una necesidad que deriva de la naturaleza mis-
ma del fin procesal. Si el proceso tiene por objeto la realiza-
cién, mediante [a declaracién y la ejecucién forzosa, de los
intereses tutelados por el derecho, la primera y mds ingente
exigencia de todo sistema procesal es que todos los intereses tu-
telados por el derecho sean garantizados y realizados en el
proceso. El respeto a la integridad de la esfera juridica que
corresponde a cada ciudadano, o sea, el respeto a la libertad
de todo ciudadano, estd indisolublemente vinculado a la ac-
tuacién del fin procesal. Puesto que en el proceso civil el ac-
to de cada una de las partes tiende a provocar un acto del Es-
tado, que produce efectos en las relaciones de la otra, el prin-
cipio general de libertad exige que cada acto de las partes y
del Estado esté rodeado de garantias que aseguren el escru-
puloso respeto de la esfera juridica de ambas partes; entre es-
tas garantias la mas importante es la de que el lugar, el tiem-
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po, el modo de la expresién externa de cada acto, en suma,
todo lo que constituye la forma de los actos procesales, sca de-
terminado a priori precisa y rigurosamente.

Dejar al arbitrio de cada sujeto procesal la eleccion de los
medios y de las modalidades para la manifestacién externa de
su pensamiento, que es, como si dijéramos, consagrar en el
proceso el principio de la liberiad de las formas (15), equi-
valdria a crear un estado de desorden y de incertidumbre, in-
compatible con la actuacién del fin del] proceso. He aqui por
qué, en el derecho procesal, al contrario de lo que ocurre en
el derecho matenal, el formalismo constituye la regla: la idea
de un sistema de formas va insita en el concepto mismo del
proceso (16). _

El prncipio del formalismo exige que la forma de todo
acto procesal esté determinada a prion y que por esa razén co-
mo regla general, se excluya el arbitrio de los sujetos procesa-
les, tanto en la eleccidn del orden en que los actos procesales
deben sucederse (principio del orden formal en los juicios)
(17), cuanto por lo que respecta al tiempo en que deben rea-
lizarse, y a los medios que deben ser usados, para la manifes-
tacién del pensamiento v de la voluntad de los sujetos particu-

(15) Sobre el coneepto del formalismo como restriccién a
la libre eleceién de los medios de manifestacién del pensamien-
to, véanse las profundas observaciones de Jhering, Geist des
romischen Rechis, pig. 475.

(16) Cfr. Chiovenda, Le forme nella difesa giudiziale del
diritto, plgs. 194 y 223; Schmidt, Lehrbuch, pig. 5; Menger,
System, pégs. 317 y 318.

(17) Véase Menger, System, phgs. 319 y sig,
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lares, y también en lo referente a! objeio en torno al cual di-
cho pensamiento y tal voluntad deben pronunciarse,

El problema del formalismo en el proceso es, ante todo,
un problema de técnica legislativa, y éste es precisamente su
aspecto més importante; pero en nuestro derecho procesal (y
bajo este punto de vista es como nos interesa para los fines del
presente estudio) es también un problema de derecho positivo,
ya que el Cédigo de Procedimiento Civil no determina a prio-
ri, de un modo completo y preciso, las formas de todos los ac-
tos procesales, sino que, mis de una vez, como veremos en
breve, aun de manera expresa {ej.: arts, 447 y 464) en lo
relativo a la determinacién de las formas, abre el camino a
la interpretacién analdgica, en la cual se hace indispensable
el estudio de los principios generales de derecho posttivo sobre
el formalismo en el proceso.

25.—F] estudio del elemento sistematico en la interpreta-
cién del derecho procesal nos conduce, por dltimo, a hablar
de la analogia y del llamado argumenium a contrario.

Opinamos con Binding, que en la extensién analégica exis-
te sustancialmente aplicacién de una norma establecida por el le-
gislador no directa sino indirectamente, o sea, mediante su re-
conocimiento en un caso especial o en un grupo especial de
casos {18). El proceso de la analogia consiste en inferir una

(18) Véase Binding, Die Normen und ihre Uebertreiung,
Leipzig, 1872, 1, pigs. 66 y sig.; y Handbuch des Strafrechis,
phgs. 214 y sig. Contra esta concepecién de Binding, se opone
Windscheid, Pand., phrrafo 22, nota 8, diciendo: ‘‘si el legis-
lador tenia el propésito de querer como derecho también lo de-
clarado no expresa, sino técitamente, ;por qué no lo ha dicho
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voluntad del Estado idcitamenie manifestada, remontindonos
de una norma particular que revela ser la aplicacién especial
de un principio general, a una norma mds general que se aplica
al caso no regulado. Para que pueda hablarse de extensién
analégica, es necesario probar la existencia en el caso concreto
de una declaracion tdcita de voluntad legislativa; necesitase,
por tanto, probar que la norma particular o el grupo especial
de normas expresamente sancionadas son manifestaciones par-
ticulares, pero concluyenies, de una voluntad mas general, es
decir, reguladora de un nimero mayor de relaciones (19).

de una manera expresal’’ Binding responde: ‘“yo no afirmo
que el legislador haya tenido la intencién de querer también es-
to (es deeir, el prineipio establecido mediante una aplicacién
aislada o especial) como derecho; sflo afirmo que hay una san-
¢ién de consecuencias no previstas por la persona del legisla-
dor’’ (Handbuchk, pag. 216, nota 9). Y nosotros agregamos que
dado el concepto de la ley como expresién inmanente de lg vo-
luntad del Estado, no es absolutamente necesario, para que una
norma determinada se considere como expresién actual de esta
voluntad (que es, nétese bien, voluntad de una persona juridi-
ca) que haya estado en la conciencia de las personas fisicas que
elaboraron la ley.

(19) De aqui se deduce 1a regla de que la extensién ana-
légica s6lo puede aplicarse a las normas de derecho comin, es
decir, a las que regulan el mayor niimero de las relaciones de
una categoria determinada, ¥y no a las de derecho singular o
excepcional, o sea a las que regulan el menor nimero de las
relaciones de una categoria. Véase sobre esto Roceo, I'n torne al
carattere del diritto commerciale objetivo ¢ ai suoi rapporti col
diritto civile, en los Scrités in onore de Viltorio Sesalodn, 11,
phgs. 542 y sig. El procedimiento de la extensién analégica
consta, pues, de tres fases: ante todo, se establece que la norma
o la pluralidad de normas que se quieren extender por analo-
gia, son consecuencias particulares de un pensamiento més ge-
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Para que esto se dé por probado deben concurrir dos con-
diciones: una positiva, que las relaciones expresamente regu-
ladas formen parte de una categoria mas amplia de relaciones
semejantes, que comprenda también la relacién o relaciones
no reguladas a las cuales la norma mds general quiera apli-
carse; y una negaliva, que las otras relaciones de la categoria
general a que pertenecen las relaciones especiales expresamen-
te reguladas, no estén reguladas en forma diversa por olra nor-
ma; es decir, que la norma particular no sea desviacion de una
norma diversa mds general y no se encuentre, al compararse
con otra norma, en la relacién de excepcion a regla.

Si falta una de estas dos condiciones, la extensién de la nor-
ma del caso regulado al no regulado es imposible; de donde,
de no estar el caso no regulado expresamente comprendido en la
norma, debe concluirse la inaplicabilidad de ésta a dicho ca-
so, (inclusio unius, exclusio alferius; argumentum a contrario)
(20). Es ésta una aplicacién del principio l6gico del lercero

neral; después, se considera este principio genersl como prin-
cipio de derecho positivo establecido por la ley mediante la san-
cién de sus consecuencias, siendo la sancién de sus consecuen-
cias un acto concluyente para la sancién del prineipio; se dedu-
cen, en fin, del principio de derecho asi encontrado, consecuen-
cias ulteriores: cfr. sohre el particular Binding, Handbuch,
pégs. 215-216. Sobre el procedimiento de analogia, véanse tam-
bién : Merkel, Juristische Encyclopidie, § 105 y sig.; Gény, In-
terpretation, pags. 264 y sig.; Regelsherger, Pandekien, pags.
155 y sig.; Holder, Pand., pag. 45; Ferrini, Pandette, pigs. 36
y sig.; Simoneelli, Lezioni di diritto giudiziario, pags. 80 y sig.;
PFilomusi-Guelfi, Enciclopedia, pags. 139-142,
(20) Cfr.-Holder, Pandekten, pag. 45.
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excluido (21). Si la relacién de que se trata no es semejan-
te a la regulada expresamente, el hecho de que la norma re-
gule ésta y no aquélla, demuestra que aquélla estd diversa-
mente reglamentada. Si, pues, aun siendo la relation no re-
gulada semejante a la regulada, la norma que regula esta il-
tima aparece como especial a algunas relaciones de determina-
da categoria, quedando las demds relaciones de la misma ca-
tegoria sujetas a una norma diversa mas general, el hecho de
que la norma particular o excepcional regule algunas de ta-
les relaciones, y no aguella de que se trata, demuestra igual-
mente que ésta se halla reglamentada de manera diversa.

Por consiguiente, mientras la extensién analégica de la nor-
ma presupone la existencia de aquellas dos condiciones, el ar-
gumentum a conirario presupone la falta de una de ellas por
lo menos, sin lo cual tanto el uso de la una como el del otro,
llevan a consecuencias erréneas (22).

26.—En el derecho procesal el uso del argumentum a con-

v

trario no ofrece ninguna particularidad notable; basta decir que
para su correcta aplicaci6i es necesario que la relacion en cues-

(21) Wach, Handbuch, pag. 270.

(22) Ura de las dificultades mayores que ofrece la argu-
mentacién @ contrario es la de determinar ergetamente cudles
son Jos easos exrcluidos, o sea, no reguledos por la norma y que,
por consiguiente, deben considerarse regulados por una norma
diverza; en genera), es dificil formular correctamente la pro-
posietén contradictoria a la afirmada en la norma que, por el
principio del tercero exeluide, del cual es aplicacién el grgu-
mentum a contrario, debe considerarse negada, o viceversa. Véa-
s¢ enseguide un ejemplo a propdsito del articulo 47, Céd. Proe.
Civ. (nim. 29).
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tién no sea de naturaleza aniloga a aquella o aquellas reguladas
por la norma de que se trata, o bien, que a pesar de la analo-
gia, la norma tenga cardcter excepcional. Un ejemplo ti-
pico bastard para ilustrar la regla. Segiin el articulo 43 del
Cédigo de Procedimiento Civil, “‘en el cémputo de los térmi-
nos que se miden por dias o por periodos mayores, no se in-
cluye el dia de la notificacién” vy “en los términos que se com-
putan por horas no se comprende la hera de la notificacién.”
La ley habla solamente del término inicial (dies a quo). ¢ Qué
debera decirse del témino final (dies ad quem)? ¢El dia o
la hora en que el acto tiene lugar ha de computarse o no en el
término? Extendiendo por analogia lo que el articulo 43 dis-
pone para el dies a quo, habria que responder negativamente;
argumentado a confrario respecto de la misma disposicién, se-
tia menester, en cambio, responder afirmativamente.

Y sin embargo, en nuestra opinién ambas soluciones se-
rian erréneas. El articulo 43 es, evidentemente, la aplicacidn de
un principio general: del principio de que todo el tempo com-
prendido en el término debe de ser util para la consecucién del
fin para el cual fué establecido, de aqui la consecuencia (san-
cionada en el articulo 43) de que la unidad de tiempo en que
se verifica el hecho y en que el término empieza a correr, no
se computa. L.a norma del articulo 43 encontrari aplicacién
pues, en los casos que presenten analogia con el caso previs-
to en ¢l y, por consiguiente, cuando el acto para el cual se es-
tablece el término, no puede tener lugar antes de que el térmi-
no haya expirado. En este caso, el hecho que origina el trans-
curso del término y el que lo cierra, deben encontrarse igual-
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mente fuera del tiempo comprendido en el término, a fin de
que pueda decirse que éste realmente ha transcurridor Cuan-
do, por el contrario, no subsiste esta analogia porque el acto
para el cual fué establecido el término debe encontrarse, no
ya fuera, como el hecho inicial, sino deniro del término, no es
posible la extension analdgica de la norma establecida en el
articulo 43 y debe, en cambio, argumentando a contrario, sos-
tenerse que el dies ad quem es de computarse en el término.
De donde la regla: el dies ad quem, a semejanza del dies a
quo, no se computa en el término tratindose de términos di-
laforios; pero si se computa, al contrario del dies a quo, cuan-
do se trata de términos conminatorios y pereniorios (23 ).
27.—El uso de la analogia tiene, en cambio, una impor-
tancia enteramente particular en el derecho procesal. La ex-
tensién analdgica encuentra aplicacidn en todos los campos del
proceso. Si la ley no ha determinado el fuero general de las
personas juridicas, se aplicard por analogfa la disposicién del
articulo 90, Gltimo parrafo, relativo a las sociedades, que debe
considerarse como la expresién de un principio general concer-
niente a todas las organizaciones de intereses colectivos (24).
El articulo 139 no establece qué edad debe tener la persona
a quien se entregue la copia de la citacién, cuando ésta no
pueda notificarse personalmente al demandado. Puesto que
el fin de tal entrega es obtener una prueba de haberse venfi-
cado la instnuatio ad domum, (como se deduce del mismo ar-

(23) Esta es la solucién adoptada por la jurisprudencia
predominante ; véase Mattirolo, Tratiate, II, ntim. 164,
{24) Mortara, Commentario, 11, n. 157.
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ticulo 139, parrafo 50.), se considera aplicable por analogia
lo dispuesto en el articulo 236, primer parrafo, que fija en ca-
torce anos la edad en que se adquiere la capacidad para ser
oido como testigo (25). Aunque el articulo 146 permite ex-
presamente la citacién por medio de edictos sélo en el caso
en que “'la citacién en las formas ordinarias sea sumamente
dificil a causa del nimero de personas que hayan de ser cita-
das”, debe también admitirse tal forma de citacién en todos
los casos en que ésta sea imposible por los modos ordinarios,
y particularmente cuanido sean desconocidas o indeterminadas
las personas de los demandados; es, en efecto, un Pprincipio
general, que se deduce del articulo 146 y de otros preceptos
de la ley (ejemplo: arts. 141, 142, 629, 630 y 667 Céd.
Proc. Civ.; 330 y 912 del Cédigo de Comercio), la sustitu-
cién de la publicidad a la netificacién individual, siempre que
sea grande o desconocido el niimero de las personas interesadas
en el conocimiento de un acto determinado (26)}. El articulo
251 permite el examen de testigos para futura memoria cuando
se tema que “esté a punto de faltar uno o més testigos necesa-

(25) Mattirolo, Trettate, II, n. 114, nota 1 y la jurispru-
dencia alli citada; Mortara, Commentarie, IIT, 265; Cuzzeri,
Il codice di proec. eiv, sobre el articulo 139; Chiovenda, Prin-
cipi, phg. 396

(28) Mattirolo, Traffato, II, n. 131, nota 3; Chiovenda,
Principii, paig, 397. Sin embarpo, véase en contra, Cuzzeri,
sobre el articulo 146; Mortara, Commentario, I1I, n. 275. Y
en realidad la mayoria de los autores sostiene, a nuestro juicio,
grréneamente, que la disposicién del articulo 146 es de dere-
cho singular, véase prineipalmente Mattirolo, Trattato, II, n.
133, nota 3; Mortara, Commeniario, I11, n, 273,
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rios para hacer valer un derecho o una excepcién’; esta dispo-
sicién debe considerarse como la aplicacién de un principio
més general, el de que puede anticiparse la rendicién de la
prueba cuando se tema su dispersién. De aqui la posibilidad,
también, de una prueba pericial para futura memoria (27).
Pero la particularidad mas caracteristica del uso de la ana-
logia en el derecho procesal italiano consiste en la posibilidad
de extender por analogia, los preceptos que establecen formas
y términos, asi como las nulidades y caducidades respectivas.
Tal posibilidad resulta de varios textos de ley. El Cédi-
go de Procedimiento Civil frectientemente declara aplicables
de manera expresa, por medio de la analogia y dentro de los
limites de ésta, las normas establecidas para un procedimiento
a otro procedimiento; asi, por ejemplo, de acuerdo con el ar-
ticulo 447, se aplican al procedimiento ante los pretores las
normas del procedimiento ante los tribunales, en cuanto sean
aplicables; de acuerdo con el articulo 464 el procedimiento
ante los conciliadores esta regulado por las normas del proce-
dimiento ante los pretores; segtin el articulo 740, las disposi-
ciones contenidas en los capitulos I y II del titulo III, libro
I1, o sea, las normas que regulan el juicio de expropiacién y
el de graduacién en la ejecucién sobre inmuebles, se aplican
también a los juicios de venta y de graduacién que siguen a
la solicitud de purgacién de las hipotecas; por el articulo 886,
en materia de divisién hereditania, para la venta de los mue-
bles se aplican las normas sobre venta y adjudicacién de los
objetos pignorados, y para la venta de los inmuebles se ob-

(27) Mattirolo, Trattato, II, n. 1022 y sig.
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servan las normas relativas a la venta de los bienes inmuebles
de menores. En virtud de los articulos 943 y 944 las disposi-
ciones sobre ejecucidén de sentencias extranjeras se aplican al
procedimiento para la ejecucién de los mandamientos de se-
cuestro expedidos por autoridades judiciales extranjeras, y pa-
ra dar fuerza ejecutiva a los documentos auténtices otorgados
en pais extranjero (28).

De acuerdo con las disposiciones citadas, son numerosos
los casos de extensién analégica de normas que establecen for-
mas y términos con las nulidades y caducidades respectivas;
estas normas no pueden aplicarse por analogia fuera del de-
recho procesal en que el formalismo aparece como regla y no
recho procesal. Ademds, y por la naturaleza misma del de-
como excepcién (v. supra n. 24); y por el defectuoso orde-
namiento del sistema de las formas en nuestro derecho proce-
sal vigente, los casos de nulidad y caducidad por via de in-
terpretacién analégica son muy frecuentes en el campo del pro-
ceso civil.

28.—Fl Cédigo de Procedimiento contiene una dispost-
ci6n general sobre los efectos de la inobservancia de las formas
procesales; la del articulo 56 en virtud del cual “no puede
pronunciarse la nulidad de ningtin acto de citacién o de cual-
quier otro acto de procedimiento, si la nulidad no esti consig-
nada en la ley "pero* pueden, sin embargo, anularse los actos
que carezcan de los elementos que sean esenciales”. Esta dis-
posicién abre la puertz s l1a extensién analégica en materia de

(2%; mjemplos andlogos referidos al Reglamento germa
nico -a Wach, Handbuch, pig. 274.
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nulidad. Cualquiera que haya sido el pensamiente de quie-
nes prepararon la legislacion procesal vigente (29), lo cierto
es que para determinar cudles son los elementos “esenciales”
de los actos procesales en particular, no tenemos otro medio
que el de referirnos a la voluntad de la ley; decidir si un ele-
mernto es o no esencial, depende, exclusivamente, del modo co-
mo la ley lo ha considerado, en relacién cen la naturaleza juri-
dica del acto en el sistema de la ley, y al fin que ésta le asigna.
L.os elementos esenciales de un acto juridico sélo pueden des-
prenderse del derecho positfivo, a menos que se les quiera bus-
car en los principios de un pretendido derecho natural o ideal,
o racional, cuya existencia, en el estado actual de la ciencia,

(29) La Relazione, Pisanelli (Coleccién Gianzana, I, pig.
23), cree que es posible la determinacién a priori de los elemen-
tos esenciales; ‘‘la esencia de los actos de proecedimiento como
de cualquier otro acto, se determina por su paturaleza y por su
destino. Un acto en el que faltan los elementos sin los cuales
degenera en una naturaleza sustancial diversa, o faltan las
condiciones, es deeir, los medios necesarios para alcanzer el fin
nl cual estd destinado y ordenmado por la ley, carece de la for.
ma esencial’’. Mas eudles seran los elementos de forma de un
acto sin los cuales éste degenera en una naturaleza sustancial-
mente diversa? j Culles las condiciones (siempre de forma) ne-
cesarias para ateanzar el fin queride por la ley? Claro es que
el cardeter esencial de algunas de las diversas formas preseritas
por la ley no puede inferirse sino de la ley misma. El error de
la distincidn entre elementos accidentales y esenciales, a propé-
sito de las nulidades por defecto de forma, consiste en olvidar
que se trata de una materia de forma y que ninguna forma es
esencial si no es prescrita como tal, o sea bajo pena de nuli-
dad, por la ley; ¥ ninguna es accidental si la ley al preseribir.
la, no la sujeta a una sancién diverss de la nulidad, o también
cuandc la preseribe sin la amenaza de sancifn.
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habria necesidad de demostrar. Pero restringida al campo
del derecho positive la investigacién de los elementos esen-
ciales de cada acto de procedimiento, la interpretacién ana-
légica asume inmediatamente una gran importancia, porque es
claro que, en el silencio de la ley, el primer elemento de de-
cisién debe ser el modo como ésta ha resuelto el problema en
otros casos analogos expresamente regulados (30).

No es plausible el sistema de nuestra Ley, que en vez de
determinar de modo expreso cuales son las formas esenciales
cuya inobservancia acarrea la nulidad del acto, y cuiles las
no esenciales cuya omisién constituye una simple trregularidad
a la que se aplican otras sanciones o que estd desprovista de
sancién, se limita a determinar expresamente las formas esen-
ciales en algunos casos aislados, dejando que en los otros se
desprendan por medio de la extensién analégica. De esta ma-
nera se cae en la incerfidumbre sobre la forma, que es uno
de los mayores peligros del formalismo. Sin embargo, dado
el sistema de la ley, la extensién analdgica de las nulidades
es una consecuencia del cardcter mismo del formalismo. En
efecto, es de la esencia del formalismo que la observancia de
la forma prescrita sea considerada como un elemento esencial
para la validez del acto: en todo sistema formalista como el
de las leyes de procedimiento, la invalidez del acto carente
de formas es la regla, es un principio general, que se puede
producere ad consecuentias (31).

(30) Cfr. sobre tel cuestiébn Chiovenda, Le forme nella
difese giudiziale del diritto, phg. 220,

{31) Chiovepda hace notar con justicia, Principil, pag.
408, que las nulidades no constituyen penas, sino que son sola-
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29. También la materta de las caducidades en el Céodi-
go de Procedimiento Civil ofrece amplio campo a la analogia.
Falta aqui por completo una disposicién general acerca de las
sanciones de la mobservancia del término y, por consiguien-
te, acerca de los casos en que la inobservancia produce la ca-
ducidad del derecho, o por lo menos, la nulidad del acto eje-
cutado fuera de término. El Cédigo calla completamente res-
pecto de los términos dilatorios o intermedios, es decir, de los
que establecen el momento anfes del cual no pueden efectuar-
se uno o mas actos. El mismo habla en los articulos 46 y 47,
acerca de los términos perentorios en sentido lato, o dtiles o
finales, o sea, los que establecen el momento después del cual
no pueden ser ejecutados uno o mas actos, pero no para de-
terminar cudndo la inobservancia del término acarrea la ca-
ducidad o nulidad, sino sélo para regular, en los casos en que
fal caducidad se produce, la posibilidad y la modalidad de
la prérroga. La frase incidental usada en el articulo 46, “los
términos, para los cuales una vez transcurridos, la ley estable-
ce la caducidad o la nulidad, son perentorios y no pueden pro-
rrogarse por la autoridad judicial”, no significa que produzca
caducidad o nulidad la sola inobservancia de los términos pa-
ra los cuales tal sancién fué expresamente establecida. Argu-
mentar a contrario de aquella frase seria falaz, porque de la
afirmacién contenida en el articulo 46 sélo se desprende que
no son perentorios y pueden ser prorrogados los términos ven-
cidos para los cuales la ley no establece la caducidad, pero no

mente la consecuencia logica de la falta de observanecia de las
formas.
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que no son perentorios los términos vencidos, para los cuales la
ley no establece ni la caducidad ni la no caducidad, o sea,
los términos para los cuales la ley no establece sanciones. La
proposicién légica contraria a la afirmacién contenida en el
articulo 46 es, en efecto, tinicamente la afirmacién de que no
son perentorios los términos para cuya inobservancia la ley
declara que no quiere establecer la sancién de caducidad, ya ex-
presa o implicitamente (por e]. esiableciendo sanciones de
otra naturaleza).

Sin embargo, la falta de una disposicién general de la
ley no ha impedido a la jurisprudencia aplicar la sancién de
caducidad aiin en los casos en que la ley calla sobre los efec-
tos de la inobservancia del término (32). A la ciencia com-
pete, por tanto, el deducir del sistema de la ley un prncipio
general que sirva de guia para la resolucién de los casos par-
ticulares.

El examen de la ley nos pone de manifiesto que la san-
cién de nulidad para los actos ejecutados extempordneamente,
y de caducidad de la facultad para ejecutar actos fuera del
término senalado, se encuentra establecida en forma expresa
en muchisimos casos, tanto en materia de términos dilatorios o
intermedios, como de términos ifiles o finales.

Entre los diversos términos dilatorios establecidos por la
ley para los que existe sancién expresa de nulidad por haber
sido ejecutados intempestivamente los actos, encontramos los
siguientes: el término para comparecer (art, 153), el término

(32) Véase la juricprudencia citada en Mattirelo, Tratia-
to, II, n. 170, nota 2,
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que debe transcurnr entre la notificacién del auto que fija la
fecha del examen de los testigos y el dia del examen (art.
233, parrafos lo. y 20.); el término entre la notificacién de
las listas de los testigos y el dia del examen de ellos (art. 234,
primera pt.). Entre los términos perentotios (en sentido lato)
o Gtiles, estdn provistos de la sancién expresa de caducidad:
el término para el depdsito del laudo (art. 24); el término
para la notificacién del recurso para establecer la competen-
cia (arts. 111 y 112); el término para la notificacién de la
Glima comparecencia (que no sea de alegatos) después de
la inseripcion del proceso en las listas (arts. 174 y 175); el
término para hacer el interrogatorio de testigos (arts. 232 y
246); el término para rendir la prueba de falsedad (art.
304); los términos para impugnar las sentencias (art. 466);
el témmino para ejecutar la venta después del embargo (art.
581); el término para promover la venta en caso de aumento
de un sexto (art. 683, primer parrafo); el término para in-
terponer las excepciones de nulidad en el juicio de expropia-
cién (art, 695); el témino para llenar las formalidades nece-
sanas para liberar de las hipotecas a los inmuebles, en el caso
del articulo 3041 del Cédigo Civil (art. 729).

Pero si en todos estos casos, y en ofros mas, estd expresa-
mente establecida la sancién de nulidad o de caducidad, en
muchisimos, que inclusive constituyen la mayoria, la ley calla
sobre los efectos de la inobservancia de los términos. Recorda-
remos entre los términos dilatorios, los de los articulos 173, pri~
mera parte; 179, parrafo lo.; 223, parrafo introductivo; 562
y 577; 624, primera parte; 632, primera parte; 662, pnimera
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parte; 784; y, entre los términos dtiles, los de los articulos
121, 164 y 165, 177, 183, 209, 232, 403, 644, 650, 681,
711, 717, 780, etc. ¢Cual serd en estos casos la sancién por
la inobservancia del término?

En nuestra opinién, es necesario distinguir entre los térmi-
nos que presentan analogia con aquellos para cuya transgresién
la ley establece expresamente la nulidad o la caducidad, y los
términos de naturaleza sustancialmente diversa. Fxaminando
los miltiples casos para los cuales se establece dicha sancién
se ve que en ellos se concede a la parte una o varias faculia-
des procesales limitadas en el tiempo. El derecho de accién,
considerado como derecho abstracto de todo ciudadano a la
prestacién de la tutela jurisdiccional, comprende muchas fo-
cultades reguladas por el derecho procesal objetivo; es légico
que el derecho procesal pueda, en el momento en que las con-
fiere, limitar algunas, en el tiempo, estableciendo el momento
en que principian o aquél en que dejan de exisfir; en el primer
caso, el ejercicio de tales facultades estid ligado a un {érmino
dilatorio o intermedio; en el segundo, a un término fmal o
util o perentorio, seglin quiera Ilamdrsele. La nulidad de los
actos intempestivos en el primer caso, es una consecuencia ine-
luctable por constituir el ejercicio de una facultad que todavia
no ha comenzado a existir; la caducidad de la facultad de
realizar los actos, y la consiguiente nulidad de los actos ejecu-
tados después del vencimiento del término, en el segundo ca-
s0, es una consecuencia légica porque la facultad cuyo ejer-
cicio constituye dichos actos ha dejado de existir.

Consiguientemente, si los casos particulares en que las nu-
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lidades y las caducidades estin expresamente establecidas,
constituyen aplicaciones de un principio general tnico, éste se-
ra susceptible de ulteriores aplicaciones, aun en los casos no
regulados. Siempre que de la fjacién de un término dependa
que se conceda a la parte una facultad procesal limitada en el
tiempo, se puede aplicar la sancién de nulidad o de caduci-
dad por los actos intempestivos o tardios.

Los presupuestos de la aplicacién analégica de la nulidad
o la caducidad son, pues:

a) Que se trate del ejercicio de una facultad de la
parie;

b) Que se trate del ejercicio de una facultad procesal
de la parte, o sea, de una facultad comprendida en el dere-
cho de accién y concerniente a la solicitud de tutela jurisdic-
cional;

c} Que se trate del ejercicio de una facultad procesal
de la parte, limitada en el tiempo por la ley.

De esa suerte quedan excluidos de la aplicacién analégi-
ca de la nulidad o de la caducidad: a) Los términos que
conciernen, no a la actividad de las partes, sino a la de un é6r-
gano jurisdiccional; es muy diversa, en efecto, la posicién de
la parte y la del drgano jurisdiccional respecto a las faculta-
des que a cada uno de ellos incumben; las facultades procesa-
les de la parte son concesiones del ordenamiento juridico que
atribuyen al ciudadano el derecho de pretender una prestacién
del Estado; la determinacidn y la limitacidn son, pues, respec-
to de ellas, la regla; en cambio, las facultades de! érgano ju-
risdiccional son emanaciones de la soberania del Estado, po-
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der por su naturaleza misma ilimitado y que el ordenamiento
juridico limita; la determinacién y la limitacién son, por con-
siguiente, respecto de él, la excepcion; de donde resulta que,
mientras la fijacién de un término para el ejercicio de una fa-
cultad procesal de una parte, normalmente tiene significado
de concesion de una facultad limitada, la fijacién de un tér-
mino para el ejercicio de la actividad de un érgano jurisdic-
cional, normalmente no tiene dicho significado, sino sdlo el
valor de una prevencién de orden puramente interno que el
Estado hace a su drgano para la mejor marcha de la funcién
junisdiccional, y, por tanto, en interés del Estado mismo, y no
en interés individual de la parte, a la cual estd vedada la
posibilidad de hacer valer en interés propio, la inobservancia
del término; ésta tiene de ordinario por efecto la aplicacién
de sanciones internas (disciplinarias) ; asi sucede con el tér-
mino de que habla el articulo 179; para aquellos a que se re-
fieren los articulos 650, 681, 711, 780; b) También estin
excluidos de la aplicacidn analégica de las sanciones de nuli-
dad y caducidad los términos que no se refieren a una facul-
tad procesal de las partes, o sea, a una facultad en la que se
manifieste el derecho a solicitar la prestacién de la tutela del
érgano jurisdiccional, sino que regulen otras actividades de .
las partes, especialmente las que no son ejercicio de un dere-
cho, sino cumplimiento de una obligacidn; asi, no es perenio-
rio el término del articulo 177 para el depésito de los expe-
dientes que contienen las constancias de autos, ya que ecte de-
posito es una simple obligacién impuesta a las partes para la
mejor marcha del proceso y no el ejercicio de una facultad;
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¢) No es posible, en fin, la aplicacién analégica de la ca-
ducidad o de la nulidad a los términos, sino en cuanto limi-
fen una facultad procesal de las partes; asi, no es perentorio
¢l término de quince dias establecido para la notificacién de
la contestacién y réplica a que se refieren los articulos 164 y
165, porque la facultad de las partes de determinar los limi-
tes de la controversia que se manifiesta con sus promociones,
dura en el procedimiento formal hasta el momento en que
queda firme la inscripcién en la lista (art. 174) y los térmi-
nos de los articulos 164 y 165 no limitan en manera alguna
dicha facultad; por el contrario, limitan la facultad de la
otra parte de hacer inscribir e] litigio en la lista (art. 173);
se trata, pues, de términos a los cuales no puede aplicarse la
sancién de caducidad de la facultad de contestar y de repli-
car, pero que deben ser observados, bajo pena de nulidad,
respecto a la facultad que limitan, que es la de hacer inscribir
la causa en la lista.

Pero concurriendo las tres condiciones arriba enumeradas,
¢s perfectamente posible la extensién analégica de la nulidad
y de la caducidad por inobservancia de los términos. Es, pues,
nula la inscripeién de la causa en la lista hecha antes de que
haya transcurrido, no sélo el término para comparecer, sino
también para contestar (art. 173) ; es nulo ¢l embargo hecho
antes de los cinco dias siguientes al mandamiento respective
(art. 577); es nula la venta hecha antes de que hayan trans-
currido diez dias de la fecha de embargo (art. 624); nula
es también la venta de los derechos de crédito indicados en
el articulo 620, efectuada antes de haber transcurrido veinte
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dias de la declaracién del tercer deudor exigida por el articu-
lo 613 (art. 632); es nula la citacién para la venta de los in-
muebles propuesta antes de los treinta dias de la notificacién
de la providencia respectiva (art. 662). Asi, la parte que ha
deferido el juramento no tiene el derecho de pedir que se de-
clare rechazada su prestacién, por la otra parte que no com-
parecid, si entre la notificacién del auto que seiiala el dia de
la prestacién y el dia mismo de ella, no transcurre el interva-
lo establecido por el articulo 223. Del mismo modo, no pue-
de intentar la recusacion de los jueces la parte que no lo ha-
ya hecho en los términos del articulo 121; no puede reclamar
contra la providencia del presidente que resuelve un inciden-
te, en casos de urgencia, la parte que hubiere dejado transcu-
mir los tres dias fijados por el articulo 183; tampoco puede,
cuando haya dejado pasar el mismo término, reclamar contra
los proveidos del juez delegado para la rendicién de la prue-
ba (art. 209); no se puede, vencidos los tres dias de que ha-
bla el articulo 403, proponer la recusacién de los irbitros con-
ciliadores y de los peritos; no es posible al deudor, rescatar
los objetos adjudicados, después de los diez dfas de que ha-
bla el articulo 644; ni reclamar contra la liquidacién del pe-
rito a que se refiere el articulo 717, después de los cinco dias
all{ sefialados, etc.

30. Queda, finzlmente, por resolver, en materia de ex-
tension analégica del derecho procesal, la cuestibn de si es
posible extender por analogia las normas del derecho proce-
sal civil fuera del campo del proceso civil propiamente dicho.
El problema puede presentarse y se presenta especialmente
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con relacién al proceso penal y al procedimiento ante los 6rga-
nos de la justicia administrativa, casos en los que es dudoso
que puedan aplicarse, a falta de disposiciones especiales so-
bre la matena, las correspondientes normas del proceso civil
de conocimiento, en cuanto sean aplicables (33). Nos parece
indudable la exactitud de la respuesta afirmabiva, tanto en un
caso como en el otro. El proceso civil de declaracién nos pre-
senta el tipo de un juicio solemme, rodeado de todas las ga-
rantias posibles de fondo y forma. En efecto, ¢qué juicio es
mas solemne y mds importante que aquel en que un érgano
del Estado, imparcial e independiente como el juez, resuelve
sobre la existencia de una relacién juridica determinada? Ei
devecho establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil para
los juicios de los érganos jurisdiccionales, bien puede. pues,
considerarse como la expresién del derecho comin de todos
los juicios solemnes, de la misma manera que el reglamento y
los usos de Ia Cdmara suelen considerarse como el derecho

(33) Por ejemplo, se pregunta si, cuando ge trata de de-
terminar en materia penal la competencia por litispendencia y
por faltar en el e¢ddigo de procedimiento penal una disposicién
equivalente a la del articulo 104 del Cédigo de Procedimiento
Civil pueden extenderse por analogia las disposiciones de este
cédigo sobre el modo de regular la competencia cuando el mis-
mo proceso esté pendiente ante varios magistrados. El proble-
ma se preseuta a menudo en los procedimientos ante la Beecién
IV del Consejo de Estado por lo que respecta a la notificacién
del reeurso; sobre el computo de los términos; sobre los efectos
que en el decurso del término produce el recurrir a autoridad
incompetente; por lo que se refiere a lag notificaciones por edie-
tos en relacién con los efectos de la notificacién cuando sean
varios log in{eresados en oponerse al recurso, etc.
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comtin de todas las Asambleas. Nos parece, por tanto, muy
posible la extensién analégica de los principios del Cédigo de
Procedimiento Civil, fuera del campo de la junsdiccién civil
ordinaria, siempre y cuando la extensién analégica se haga,
claro estd, dentro de los limites en que subsiste la analo-

gia (34).

(34) Por lo que toca al procedimienty ante 1a Seccién IV
del Consejo de Estado, la soluci6n adoptada en el texto admi-
tida por la doctrina y por la jurisprudencia predominante, cfr.
Orlando, La giustizia amministrative, en su Trattato, 111, pags,
945-946 (aunque é} sostenga, como lo hacemos nosotros, que la
funeién de la Seccién IV del Consejo de Estado no es jurisdie-
cional), subsiste, sin embargo, atn admitiendo que sea juris-
diccional, la razén de analogia explicada en el texto. Véase tam-
bién Cammeo, Questioni di diritlo emministrative, Firenze,
1900, pg. 99 y sig.; y la jurisprudencia de la Seccién IV ; Dee,
Julio 6 de 1894, Giust amm., 1894, 421 (para la notificacibn
del recurso) ; dee. 21 de enero de 1898, Giust, amm., 1898, 445
(recurso ante autoridad incompetente), dec. 24 de marzo de
1892, Gyust. amm., 1892, 141, noviembre 10 de 1893; Giur. it,
1894 ; IIT, 71; enero 8 de 1897, Giust. amm., 1897, 322; marzo
23 de 1901, Giust, amm,, 1901, 130 (citacién por medio de pro-
clamas piblicas) ; dec. enero B de 1897, Giust. amm., 1897, 322;
lo, de julio de 1898, Giust. amm., 1898, 369 (notificacién en
caso de pluralidad de interesados en oponerse al recurso); dec.
mayo 5 de 1892, Giust. amm., 1892, 299 (transcurso del térmi-
no para el depésito), ete.
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