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1 -- Tí'TTRDDUCCION. 

A) Fuentes de l as obligaciones. Concepto: Fuentes formales 

y fuentes ma teriales. 

B) Fuentes tradicionales de l~ s obligaciones. 

C) !I ~odernas de l as obligaciones. 

FUE)\,TTES MATERIALES. 

Previamente a tratar los temas propuestos en esta -

breve introducc~6n, y por ser los mi smos afines y estar ínt.i 

mament e ligados , vaya d8r el concepto de fuente y a repetir 

con los maestros del derec~o Alessandri y Somarriva, LL~a de­

finici6n de obligación. 

FUE~JTE es todo lo que da origen a algo, es el manan 

ti81 de donde emana, emerge o se origina algo. 

OBLIGACIOT-:r es un vínculo j urídico establecido entre 

dos o más personas, por virtud del cUAl una de ellas -el de!.?: 

dor, debitor- se encuentra en la necesidad de realizar en -­

provecho de otro -el acreedor, creditor- un~ prestacióno Vi~ 

ne el termino del latín: OBLIGARE (obligar), integrado por -

18 preposición OB (procedencia, agente) y LIGARE (atar, li-­

ga r). (1). 

FUENT"SS DE LAS OBLIGACIOJ\TES sólo fueron dos en la --

é pOC8 clasicFl del derecho Romano: contractus y delictum, jUIl; 

to a 18S cuales aparece la clasificaci6n triparti tFl de las -

fuentes de l as obligaciones, añ.adi endo a las anteriores· una 

(1) Pbro. Juan Pedro de Andrea. ¡:Diccionario Manual Latino -
CASTELLANO" • 
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tercera: 18 de lRS obligaciones nacidas de OTRAS VARIAS FI-­

GlffiAS D~ CAUSAS, de otros hechos& Posteriormente se analiza-

ron esos hechos y se constató que tenían pronunciadas analo-
I 

gías o con los contratos o con los delitos. 

"LAS INSTITUCIONES II de Justiniano recogi6 esta evo-

luci6n y señaló cuatro orígenes de fuentes de obligaciones:-

ex-contractu, cuasi-ex-contrac tu, ex-maleficio y cuasi-ex-mª 

lef icio; de donde surgiero~ las cU8tro gr~ndes fuente s de -­

las obligaciones: CONTRATO, CUASICONTRATO, DELITO Y CUASIDE·~-

LITO, aue a trav~s de IR doctrina de Pothier, pasaron al có­

digo francés que cre6 la categoría de las obligaciones QL~ -

SE ORIGn~AN SIN CONVE1\fCION, y dentro de las cual~s está la -

ley y las obligaciones nacidas de cuasicontratos, delitos y 

cuasidelitos. 

La teoría Romana de las obligAciones, por obra de -

Don Andrés Bello pasó del código chileno fuente del nuestro, 

en el cual, desde 1902, se encuentra una fuente más: las fal 

tas, introducida por reformas de ese año en el Arto 1308 Co 

El citado Art. 1308 del c6digo civil enumera las --

fuentes de las obligaciones, ignorando la sentencia. 

Nuestro Código Civil, lo mismo que el chileno, fraIl 

cés, ital~ano y alemán, no define la obligaci6n; pero en el 

.Art. '1309, señ..ala algunos elementos de ésta cuando dice: 

HContrato es una convenci6n en virtud de la cual una o más -

persOI;.as se obligan para con otra u . otra,s, o recíprocamente, 

a dar, hacer o no hacer alguna cosa,lI(l)o 

(1) A·le'ssahdri- Somarriva, "Curso de Derec}lo Civil",Tomo llly 
pág. 7 Q 
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De una maneré1 similar, antes de expresar los concep 

tos de fuentes formales y fuentes materiales de las obliga-­

ci0!les, enfocaré a grosso modo, las fuentes de l as obligaci:g 

nes" 

Tales fuentes est~n constituidas por los hechos que 

l as originan, los hechos de donde emanan o naceno El c6digo 

civil l as enumera en el Arto 1308 al decir: liLas obligac iones 

nacen de los contr,at,os, cuasicontratos, de li tos , cuasidelitos 

faltas y de l a leYo n. 

De acuerdo con este articulo las fuentes de las 0-­

bligaciones s on seis, e insiste en ésto el Arte 2035, al de­

cir: ¡¡Las obligaciones que se contraen sin convenci6n nacen 

o de la ley, o del hecho voluntario de una de l as parteso - ­

Las que na cen de l a ley se expresan en ellao Si el hech o de 

que nacen es lícito, constituyen un cuasicontrato. Si el he­

cho es ilícito y cometido con l a intención de dañar, consti­

tuye un delito o una falt a . Si el hecho e ,s culpable, pero cQ. 

me tido sin intenci6n de dañar, constituye un cuasidelitooo"o 

En los referidos artículos el C6digo hace la clasi­

ficaci6n de l as fuentes de l as obligaciones ad optando l a doc 

trina tradicional y haciénd ose ac reedor, por tanto, a una do 

ble crítica, cuando menos: 

1- Si reducirnos Lm poco, concluiremos que s610 hay 

dos fuen~es: Contrato y Ley , T?orque l a s obligacion~s que na­

cen del cuasicontrato, delit?, cuasidelito y f alta, son ver­

daderas obligaciones lega les. Lo comprende así el mismo le--
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gis18dor; porque el artíct}lo 567, al defi:nir el derecho per­

sonal, dice: Hque es aquél que se puede exigir de una perso-

nA determinada que ha contraído la obliga ci6n ,correll'3tiva, -: 

por un hecho S\1Yo o por disp~sici6n de la ley!!. Con esta úl~ 

tima exp~esi6n, reduce a ,dos, 18s fuentes de las oblig8cio--­

nes: el contrato y la leyo 

2- La otra crítica consiste, en que tal clasifica­

ci6n no contempla nuevas fuentes, nacidas con el avance del 

derecho, tales como la declDraci6n unilateral de vollliltad, -

el enriquecimiento sin causa (1) y la sentencia. 

Existen mucr·os hechos jurídicos que son fuentes de 

oblig8 cione~, y trataré de precisar cuáles son esos hechoso 

Se advierte, tanto en doctrina como en el derecho positivo, 

una absolutl'3 insuficiencia en CU8nto a la enumer8ci6h de --
I 

los hec}los jurídicos que son fuente oe obligRcioneso Par---

tiendo del derecho romano, podemos señalar grandes etapas.-­

En t RI derecho, se distinguieron los contratos~ los delitos, 

las figuras semejantes al con~rato y al delito~ como fuen-­

tes de o?ligaciones; es decir, de estas cuatro, tenemos, -­

que tres, eran consideradas hechos jurídicos: delitos, figH 

ras semejantes al delito y figuras semejan~es al contrato.­

Estas últimaG se clasificaron como hechos jurídicos lícitos; 

en cambio, los delitos y figuras semejantes al delito, como 

hechos jur!dicos ilícitoso 

Los glosadores y los postglosadores, en realidad,-

no hacen sino crear términos para la clasificaci6n romana,-



~-

ya n o hable ron de figuras semejantes al delito y al con­

trato, sino de cuas~delito~ y cu~sicontrato~. Por lo tan­

to se m8ntiene esa clasificación, y agrup8n, en los cua--

sic ontratos , los hechos voluntarios lícitos, principalmeD 

te la gestión de negocios ~ el pago de lo indebido, y , en 

los delitos y cuasidelitos, todos los hechos voluntarios 

ilícitos. Se habla ya de la ley corno fuente de obligacio-

nes! para refQndir en ella todos los hechos no clasifica­

dos, y la ley viene a desempeñar el papel de ser Qna fuen 

te a l a cua l se mandan todos los hechos o actos jurídicos 

no comprendi~os en la clasificación r omana. En la doctri­

n a posterior, se viene repitiendo, casi en sus términos, -

l a clasificación de los glosadores y postglosadores. Pos-

teriormente , a partir del Código Civil francés, se hace -

ya Qna clasificación s istemática , distinguiendo contratos, _ . , 

cuasic?ntratos, delit os y cuasidelitos. En los códigos ~Q 

der-r:-0s, s~ piensa que existen otras fuentes de obliga cio­

n~s ~ Qn8 ~, desde el punto de vista de los actos jurídicos!& 

y , otras, 0esde los hechos . jurídicos. (1). 

De lo dicho hasta acá, se infiere fácilmente l~ exis 

tencia de dos clases de fuentes de l as obligac iones, como 

una clasificación general y de m8yor ámbito jurídico: ---

fuentes for ma les y fuentes Bsteriales . 

Fuentes f or ma les son, entonces, aquellas para cuya 

elaboración se requiere un proceso de adecuación por la -

(1) Rafael Ro'jina Villegas, "D.Civil Mejic ano!! Tomo V,pág. 
108 - 110. 
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autoridAd competent 1 así, te~emos, que la le~ es de in 

cumbencia del Poder w~islativo, principalmente, y la sen 

tencia, del Poder Judicial. 

Las fuentes materiales, como su nombre lo indica, se 

están más a lo substancial del acto y a sus resultados j'l 

rídicos o antijurídicos. 

B)[~1:I~I~)~~¡jtJ::~AR.~CIONALE~ DlJ! ... ~~.E? .. Qª1!~gACJ~º~~S., 

El Artículo 1308 de nuestro Código Civil, al cual ya 

anteriormente nos h~mos referido, no~ enumera las fuentes 

de las obliga?iones, fuentes que ~on, precisamente, las -

tradici?nales, 18s Que no~ vienen, por tradición, desde -

las épocas de los romanos, cuyas instituciones jurídicas 

aún sirven de modelo para la inspiración o perfecciona--­

miento de los institutos jurídicos modernos de todos los 
I 

pueblos de la tierra. ES AS fuentes son el contrato, el d~ 

lito, el cuasicontrato, el cuasidelito, las faltas y la -

Sería largo parA una introducción en el estudio de -

distinto tema, tratar detalladAmente cada una de estas -­

fuentes, por más que ello sea interesante. No obsta~te, y 

siguiendo a l gran jurista me~icano, Rojina Villegas, me -

referiré a un elemento comtm, base. para las distintas c~ª­

s i~icaciones, la culpa contractual, fuente de obligacio--

neso 

Comunmente se entiende que existe culpa contractual 
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cuando se falta 81 cumplimiento de una obligación nacida 

de contrato; pero, como a su vez, se define la culpa ex­

tracontractual como aquella conducta ilícita que causa -

un daño por dolo o negligencia, sin que previamente exie. 

ta una relación jurídicA entre la víctima y el responsa­

ble (delitos y cuasidelitos ciViles), lógic amente quedan 

fuera de clasific8ción aquellos casos en los que se fal-

ta al cumplimiento de obligacio~~s preconstituídas, pero, 

que no han nacido de un contrato, como sería la hipótesis 

de incumplimiento de lRs distintas obligaciones que en el 

derecho nacen de la declaración unilateral de voluntado -

Por ello, se amplía el concepto de culpa contractual a to 

dos aquellos casos de incumplimiento de obligaciones pre-

con~tituídas, cualquiera que sea la fuente de donde deri­

ven, respetando el concepto tradicional de culpa aquilia­

na o e~tracon~ractual, para referirla a delitos y cuaside 

litos civileso 

La culpa contractual en sentido lato se extiende al 
, 

incumplimiento de toda obligación preconstituídao Impro--

piamente se dice culpa contractual, porque evoca la idea 

de que es el inc?mplimiento oe una obligación contractual; 

pero en realid8d, todo incumplimiento de una obligación -
, 

preconstituída comprende el hecho ilícitoo La razón de es 

t& t~rmino inadecuado se debe a que es en las obligacio-­

nes contractuales en donde generalmente se determina el -
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monto de l a obliga ciór;t, su fecha de exigibilidad y l a pe­

na por incumplimiento, ll~mada cláusula penal 0. convencig. 

nal de daños y perjuicios, dad? que el contra to, a través 

de sU,s diversas estipulaciones, pueare ir precisando estos 

datos. En ¿os casos de incump¿imiento, l a responsabilidad 

del deudor, según vam?s a ver, es una respons Abilid ad di~ 

tinta de la primi ti vao ~!: _ :.:uí que el incumplimiento se~ 

fuente de obliga ciones, porque va a crear nuevas conse--­

cuencias jurídicas. Pero n o sólo el contrato es la única 

fuente jurídica de cuy o incL~plimiento se desprend~, ipso 

f acto, una respons abilidad civil. En la actualidad, la de 
~ 

claraci6n unilateral de voluntad, por ejemplo en la ofer-
~~--------------~-------------~~ 

ta al público, en l a promesa de recompensa, en la estipu-

l ación en favor de tercero, se presen~a también l as . condi 

ciones de exi gibilid2d de una deud a y, por lo t anto, su -

incumplimiento puede traducirse en una responsabilidad ci . _.~ 

vil que originará Q~a obligaci6n distinta, por cuanto que 

el monto de ella ser~ diferente del de l a primitiva obli­

gA ci6n. 

En las otra s fuentes de obligAciones se requiere, 

que, primero, l a s part es s e pongan de acuerdo para fij ar 

e l monto de l a deuda y sus condiciones de exigibilidad, -

par R que despuéR en ca~o de incumplimiento de la obligar 

ci6n y~ pre?onstituid~ , podam. os decir que hay una culpa -

contractual, es decir, el hecho ilícito del incumplimien-
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too Si no hay ese convenio previo, las fuentes de las 0-­

bligaciones extracontractuales crean generalmente contro-

ver,sias; en lA responsabilidad por hecho ilíciin por ejem­

plo. No se puede decir, pues, que priI?ero se crea una 0-

bligRción cuyo monto sea indiscutible, consistente en pa­

ga;: cierta suma , porque es ~so l? que está por dilucidar­

seo Tampoco puede afir~arse, que, si no se paga la suma -

exig~da inmedia t amente, se incurra en un. nuevo hech? ilí­

cito, creándose otra obligac ión distinta, que sería, ade­

mJ~s de l a prestació:n primitivl:?: , la relativa a los d p. ños y 

perjuicios causados. ~ste doble proceso no puede rea liza~ 

s e trp.tánd ose d e fuentes extracontra?tuales , justamente -

porque si el deudor se niega a p8,gar, es porque pone en -

tela de juicio su res ponsabilidad . La cuIDa contractua l -

es culpa en el incum1?limiento de cua lquiera obligación -­

que ya está definida, bien se~ por su fu~nte misma, co?-~ 

trato, declaración unilateral, sentencia, o por la ley. -

En el enriquecimiento ilícito, en la gestión de negocios 

y en I R responsabilidad objetiva, s e presenta el mismo -­

problema. Si hay discusión en cuanto a la existencia mis-

ma de la obligación o en su cuantía , no podemos decir que 

el deudor incurra en incumplimiento por no pagar, porque 
, • r. 

se est8 discutiendo el derecho del acreedor. En cambio,-­

en l~ obliga ción contractual o en l a que na ce de l a dec.la 

raci~6n Qnilatera l de voluntad, sí se precisan l as condi-
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ciones mismas del crédito, su exigibilid2d, su cuantía,--

etc., y, respecto de ella, ~í podemos decir que el deudor 

incurre en lID h~cho ilícito eSq:Decial, a l no cumplir en el 

pl an estipulado, o bien en el ,que s efta l R l a ley par a l as 

obligaciones de dar o de hacer. En dichas obligs ciones --

sí tenemos base par a decir, con certeza , que el derecho -

del acreedor, parA reclama r danos y perjuicios, se hace -

exigible en el momento en que el deudor f alte a l cumpli--
, - . 

miento. Aclar ando lo ante~i?r, debemos entender por culpa 

contractual en sentido l ato, t odo incumplimiento de cual­

quier oblig~ ci6n contractua l o extrPo contrac tua l ya prec~!1s 

ti tui? ,9 en l a que ~ por su naturAleza mis ma , p,uede ,determ.i 

narse, ipso fActo, r e sponsab ilidad del deudor. (1). 

e) FJ1EJ~T.T..ES j\1QDEEl\~A_§_:QT:2 _1A$ : Q1?-I.-:JqAql9rJE~~_ 

En l o trat ado hasta a cá~ sobre las fuentes de l as 0-

bligp.ciones, se ha visto que, Podemás de lp.s enumerad as 

por nuestro cód~go, l as cuales como hemos ya estudiado de 

s abor romanista, existen otras fuentes que, en el ~rans-­

curso de los tiempos y con los avances del derecho, se -­

ha~ venido descubriendo, como el enriquecimiento ilegíti--- ' 
mo, l A declarpción JJni18t er ,Ü de vollIDtad .v l a sent encia . 
~. . ~ 

Tendríamos , entonces, como fuentes mod~rnas, para h a ce~ -

lIDa enume r ac ión mns complet~ : contra to, actos ilícitos, -

enriqufficimientos ilegítimos, ~ec lara ci6n lIDila teral de vQ 

luntad, l A l ey y 18 sentencia. Esta últimA fuente es el -

(1) Rojinp. Villegas, Ob. cit. p8~ . 145-148. 
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objeto a tratar en este trabajo y, hRcia ella, dirijo el 

esfuerzo en los numerales siguientesc 

y PERSONALES • 
• - - - -- _. - - _ __ o • _ _ _ _ _ ._ . 

Los actos jurisdiccionales son indiscutiblemente 

fuentes de obliga ciones y de derechos reales. Pero la 

doctrina civilista no h8 tomado en cuenta esa forma cons 

titutiva de tales derechos, repitiendo las fu~ntes que -

incompletamente mencionan los ?6digos ?~viles, para el -

caso que nos ocupa nuestro Arto 1308 C., cuyo tenor lite 

rA1 e,s el que sigue! Ir La s obligaciones nacen de los con 

tratos, cU,asicontratCls , delitos o cuaside li tos , f RItas y 

de la ley';. Lo mismo se observR en la c lasificaci6n de 

las fuentes de las obligaciones (Art. del 1310 al 1314 -

C.), dAd,o que se omite referencia a los actos jurisdic-­

cinnales. 

La autonomía de los actos jurisdiccionales es impor .-
tante para investigar si todos ellos crean derechos rea-

les o p.er~onales, y P?demos mencionar, como tales, a la 

sent,encia, al embargo, el remate y la adjudicaci6n judi­

cial. 

En el mismo derecho procesal no se han formulado es 
. .. . ~. 

tudios especiales para destacar, en esos actos, su aspe~ 

to de fuentes de derechos reales o personalesQ 

Conviene estudiar la sentencia como acto jurídico y 
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como n or ma jurídica, pues, en ambos a spectos~ crea, ba-

jo ciertas condiciones, derechos reales o personales. 

Si se considerA como RC tO jurídico, entra en l a clª 

sificAción genere l de los actos públicos o estatales, --

Que comprenden los legislat ivos, los ad~ini s trat ivos y -

los ,luri,sdiccionAle!3 i si, como norma jurídica, presentA, 

se,>?ún lo derrmestra Kelsen, en cita que hace a l respecto 

Bojina VillegAs (1), tod As l as ca r acterísticAS de las --

normAS jurídicas, sólo, que cabe diferenci~r ~st8S , en -

normas generales y normas individua lmsad as • 

El c 8 r~cter oe 18 sentencia como norma heterónoma,-

bi18teral, externA y coercible, así c omo su naturaleza -

ind ividua lizAda a l determinar formas de conducta concreta, 

re soecto de los litigantes, nos permite investigar su fuer 

za creadora en ma teriA de derecho patri~oni81es, t anto pet 

sana les como rea les. 

l l l DEF nnc lOLJ Y ELET ":81'T'1' 0S D ~ LA SZYT"SNC lA • 

A) Def inición de sentencia. 

B) Blementos de l e sentencia : esenciAles y de vAli-­
dez. 

C) Clases de sentencias. 

Alfredo Bocco define así l a sentencia: lIEl acto por 

el cual el Estado por medio del Órgano de la jurisdic--­

ción destinado para ello (juez), aplicando l a norma al -

,,--. . - , -_.- ,- , -- . . _.-_ .. _~ -- .. _ . ... . _ . ....,. -- _.~-- -

(1) Ro Rotiin'fI Vill egaso Derecho Civil Mejic8noo Tom~ V, 
pág . 1750 
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caso concreto, indica aouella norma ~urfd~~a que el dere­

cho concede a un determin8do interés. (1) . 

Rafael Rojina Villegas dicei "La sentencia es un ac­

to jurídico en virtud de que constituye una manifestaci6n 

de voluntad con el objeto de producir consecuencias de de 

rechong (2). 

Di?e, Alfredo Rocco, que, "según la opinián más di-­

fundid a , . la sentencia, juicio lógico y acto de voluntad -

del ju~z, se diferencia del juicio de un simple particular 

en que, p,qué~ represent n un órgrmo del Estado; y, según -

otra opinión, en' la ?entencia no hay ninguna ~eclaraci6n 

de voluntad del juez, gue en un juicio 16gico,. aplica la 

norma al caso concreto, y, qU,e en la sentencia, es la de 

l a ley la voluntad declarada;'. . . 

El, por su parte, cree que es el juicio lógico el e-

lemento esencial de la sentencia, pues puede faltar el ac 

to de voluntad en algunas sentencias, lo que no significa 

aue niegue la concurrencis de ese elemento; pero "es la -

voluntad del Estado, dice, en el ejercicio de la función 

Legislativa, traducida en forma concreta por obra del ---

juez; que en esto no hay ciertamente obra de la vol~~tad, 

sino sólo de la inteligencia, del juez". (3). 

Sob~e el particular, no obst8nte el . respeto que des­

de luego, merece toda opini6n, considero, en mi humilde -

Ugo Rocc·o. :lDerecno Procesal ei vil!V o Págs. 232-233-~ 
249 y 250. ' 
Obra citada'. 
Obra ci teda o Pgs. 52 a 55 o 
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criterio persona l, más fund ada l a tesis que sustenta el -

ilustre procesalista Alfredo Bocco, ya que, a mi modo de 

ver, en l a sent~ncia, no hay ninguna manifestación de vo­

luntad del juez, sino más bien se trata de aplicar l a nor 

ma previamen~e e,stablecid a al caso concr~to, y. a l aplicar 

l a (el juez), no exterioriza su voluntad, sino la del Es-

"Conviene tener presente que, con el término~E?Jl"ten · 

9i é?~ , se indi? a conjuntemente dos cos as: a) un acto jurídi­

co procesal, y b) el documento en que él se consigna. 

Como acto , la sentenc~a ~s aque l que emana de los -

agentes de l a jurisdicci6n, y , me:¿iante el cU,al, decid en 

12 caus a o puntos sometidos a su conocimiento. Como doc~ 

mento~ l a sentencia es la pieza escrita, emanada de\ t~l 

bunal, que cnntiene el texto de la decisi6n emitida o El 

contenido y l a función de la sentencia son el contenido 

y l a funcinn de la jurisdicción. 

Pata el pro?esalista uruguayo Don Eduardo Jo Coutu­

re, l a sentencia, a l mismo tiempo que un hecho y un acto . . 
jurídico, es un docuInento, ele~ento material, indispens§. 

ble en un derecho evolucionado, par a reflejar su existen 

cia y SUs efectos hac ia el mundo jurídico fl (1). 

Nuestro código de procedimientos civiles da un con-

cepto de sentencia , en el Arto 417, cuyo tenor literal -

es el siguiente: "Sentencia es l a decisi6n del Juez so--

, , 
.... -- ----. -~- '--' -- - - -." --;- --_ .. ~ _ ._.-. ,...,,- . -. __ . 

(1) Eduardo J '. Couture. nFund.gf:1.mntos del Derecho Proce-­
sal Civilo Págs. 277 y 289. 
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bre 18 causa que ante él se controvierte. Es interlocuto-

ria o defini ti val! o 

B ) ELEII/1ENTOS D"R LA SENTENCIA: 

1- ESENCIALES: 

a) Manifestp.ci6n r'\e voluntad; 

b) Objeto; 

c) Reconocimiento; 

d) Consecuencias . 

2- DE VALIDEZ: 

a) Competencia del Juez; 

b) Formalidades o 

JLa sentenc ia se rige por las normas de todo acto -
- ..... ~ .... ;'>' o o 

jurídico, y , así, ~?prá en ella elementos esencia les y -

de va lidez para que pueda, como acto jurídico válido y -

existente, producir consecuencias de derecho y crear 0--.--
bligaci0!l-e.s, siendo esto un problema propio del derecho 

procesaL 

Cuando nos referimos a 1~)panifestaci6n ?e vol@tad 

l a del Estado, tal como expliq~~ anteriormente, c omo ele­

mento esencia l de l a sentencia, esa man~festaci6n de vo-­

luntad se subordina al derecho objetivo, que p~ede crear, 

modificar o suprimir consecuencias del derecho. Las lagg 

nas del derecho obligan a l juez a resolver lo no previs-

too 

El objeto, como elemento esencial de l a sentencia,-
." ... ~ .. _'=">_ ... W< .... 
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según mi cri~erio, consiste en la declaraci6n 1 creaci6n, 

modificación, transmisión o extin.ci6n de derechos y obli 

gRc i one s o 

El elemento, reconocimiento, alude a lo que l a nor 

ma debe hacer de la manifestaci6n de voluntad y del obj~ 

to o consecuenc i a oel acto jurídico. 

En los contratos se habla de capacid ad ; en l a sen-

tencia, de competencia del juez. La incompetenci a e s mo-

tivo de nulid8d . 

En el mismo sentido que en derecho civil, se ha---

bla de, formalidades, en la sentencia. Las f?rmalidades . --- . 

son exteriores e int ernas . Entre l as primeras, ~stá l~ -

fecha y firmas del juez y sec~etario, o del magistrado.­

FaltRndo un elemente de éstos, se tiene un vicio en la -

sentencia. Las internas son de contenido. 

Por costumbre, se consideran formalidades, los re­

sultados y los considerandoso Son también formalidades,­

l a s premisas claras y el análisis de los puntos cuestio-

nados. 

ParE! des arrollar este I?un to, considero necesario -

referirme, en primer término, ~ la eficacia de la senteJ} 

ci a en relación con el proceso, para luego, explicar el 

derecho sustancial o material que €n ellas se pone en vi 

gor. 
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En t a l virtud, tenemos que, en el transcurso de un -

j uicio, el juez puede resolver cuestiones de simple impul 

so procesal; puede, 3simismo, resolver cuestiones incidery. 

t a les que surjan en el desarrollo de l a instancia; puede, 

por dl timo , poner fin a l jui c io, de cidiénd ol o en forma d_g 

finitiva. Es as distintas decisiones . tomAn, en los paises 

de derech o escrito, como el nuestro, el nombre de: mere--· 

i nterlocutor i as , interlocutorias~ simples y con fuerz a de 

definitivas o sea l as que producen daBo irreparable o de , 

dificil repara ci ón por l a definitiva , Art. 984 Inc. 2 Pro) 
I 

y definitivas. 

Ahora bien, todas esas resoluciones adquieren l.Jn 

nombre que les es común: ¡lprovidenc i as H
• Este vocablo de-

. . . 
riva de proveer, suministrar , acceder ~ conceder. El juez 

provee a l as peticiones de l ns part,es, suministra, conce­

de lo que est~ en sus manos otorgar. Pone algo que es su-

y o, que es l a voluntad, mediante l a cual, el juicio llega 

hasta sU destino~ 

Esta co l aborac ión a expensas de la voluntad juridi-

ca del ~uez se dispensa tanto en l as resoluciones de mero 

trámite, como en las interlocutorias, como en l as defini­

tivas. El juez no es menos juez cuando dicta una resolu--

ción mere-interlocutor i a o de simple trámi t,e, que cuando 

dicta una re solu ci6n o sentenc i a definitiva. 

La función jurisdiccional se desarrolla tanto a ex 
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pensas de lIDas como de otraso 

Siguiendo este lineamiento nuestro Código de Proce­

dimientos Civiles, en el Arto 418 dic e así: "Sentencia -

interlocutoria es la que s e d8 sobre a lgún artículo o in 
I 

cidente surgido en el juicioo Defini tivA es aque lla en -

que el Ju~z, concluido el proceso, resuelve el ascmto 

principAl, condenando o absolviendo a l demandadoo Las 

sentenci8S interlocutoriRs se llaman también autosllo Arto 

419 Pro H Las otras providencias que expide el Juez en -

el curso de la causa se llaman decretos de sustanciación '; o 

La clasificación de las resoluciones judiciales, -

como mere~interloc~tori a s, interlocutor~as, y definiti-­

vas tiene! como c~!ite'rio de orientación, l a eficacia de 

12 sentencia con relación al proceso. 

Pero cuando se trata de determinar los distintos -

tipos de sentencia, en consideració~ a l derecho sustanci~l 

o material que ellas ponen en vigor, tenerno s que J2 clas.i 

ficación se divide en otros tipos o clases de sent,encia : 

a) Sent,encias declarativas, 

b) iI de condenA, 

c) " constitutivas y, 

d) ti caute l ar eso 

a) Sentencias declarAtivaso 

Las sentenc i as dec l arativas, o de mera declaración, 

tienen por objeto l a pura declarac ión de l~ existencia -
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de un derecho. 

Hay que tomar en cuenta que todas las sentencias 

contienen una declar ac ión del derecho como antecedente 

lógic o de l a decisión principal, sólo que las s entencias 
- _' ." I 

de mera declar8ción no van más allá de esa declaracióno 

Según l a doctrina, son ejemplos de sentencias dec~§ 

rativas: las que establecen la falsedad de un documento, 
.- .. . . _. -

l a ~nexistencia de una obliga ción, la jactanciao En geD§ 

ral, la doctrina admite que todo estado de incertidumbre 

jurídica, qUe no ~enga otro medio de solución que el de 

un f a llo judicial, justifica una acción de mera declara-

ción y una sentencia de esta naturalezao 

b) Sentencias de condena o 

Son aquellas que i mponen el cumplimiento de una 

prestación, ya sea en sentido positivo (dar, hacer), ya 

sea en sentido nega tivo ( no hacer, abstenerse). 

Surge esta clase de sentencias de las numerosas 

circunstancias del comercio jurídico: lesiones del dere­

ch o.o jeno, ( refl ponsabilida0 civil, pérdida de la propiE?_ 

dad, privación de herencias, etc.)i incumplimiento de u­

n? obligación med i ante omisión del deudor ( insatisfac-­

ción de los derechos de 1 acreed or, f 81 ta de p9 go, etc.); 

como consecuencia de acciones p~ parte de aquellos que 

se han comprometido a abstenerse ( obligación de no ha-­

cer t a l propaganda , obligaci6n de no implantar cierta in 
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dustria, etc.) 

Generalmente, la condena se traduce en imponer al -

obligado el cumplimien~o oe la prestaci6n, en obligarlo -

a que se abstengR de realizar los RCtos que se le prohie­

ben, o simplemente, en deshRcer lo que haya realizado. 

Hay que reconocer que IR sentencia de condena, en -

sí, son las de más extenso campo de acci6n en la a~tivi-­

dRd jurisdiccional, pero, sin excluir, desde luego, las -

otras formas de tutela j~rídica: las sentencias declarati 

vas primerAmente expues t as en este trabajo, las constitu-

tivps y l as cautelareso 

c) Sentencia s constitutivaso 

Son aque llas que, sin limitarse a la mera dec lara-·­

ción de un derecho y sin estab lecer una condena al cumplí 

miento de una prestaci6n, crean, modifican o extinguen lli~ 

est8do jurídico. 

Bn doctrina se considera que la sentencia constitu-

tiva es Qna especie parti cular dentro del género de las -

sentencias y ~ue forman parte de este tipo de sentencias 

aquellas, cuyo~ resultAdos n o pueden obtenerse, ni por me 

fl 1 .,. d ra _ec araclon, nl por una con ena o 

~st8 S sentencias crean, a veces, est8dos jurídicos 

nuevos~ otras veces, deparan ~efectos jurídicos, de tal -

índole, que no podrían lograrse sino mediante la colabora 

ci6n de los 6rganos jurisdiccionales ( divorcios, separa- ~ 
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ciones de bienes, etc.) 

d) Sentencias cautelares. 

Indistint .9rnente se les llama providenci8s. cautela-­

res, medidAs de seouridad, me~idAR precautorias, medidas 

En cuanto atañe a su carácter, dentro de la clasi-

ficación tradicional de las sentencias, hay que estable-

cer que la providencia que concede tal medida puede ser, 

indistintamente declArativa , de condena o constitutiva. 

Las medidas cautelar,es tienen un contenido eminen~ 

ternente preventivo: no juzgan , ni prejuzgAn el derecho ~l 

del peticionario. Se li~ it an a lo necesario para evitar 

males ciertos y futuros, o COTTlO se di.ce, en una frase 

fe liz del procesalista Ca l Amandre i: " para evitar que la 

<Justicia, corno los guardias oe18 ópera bufa, esté conde­

nada siempre a llega r demasiado tarde o o o • ¡¡ (1). Como e--

jemplos concretos de sentencias cautelares tenemos en --

nuestro Código de Procedimientos Civiles, el decreto de 

embargo, sentencia interlocutoria eminentemente cautelar, . . 

así se deduce de l A lectura del Arto 594 - Inco l oo cuyo 

ten or literal es el aue sigue: "El Juez, reconocid A la 

leg itimidad de l a persona y la fuerza de l instrumento, a 

gregará éste desde luego, sin citación contraria, e in--

!'1ediatamente decretará el embargo de bienes del ejecuta-

do y librará el mandamiento respectivo, aun antes de ha-

(1) Calamand rei, Introducc:i_ón, cito pág. 140. 
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cer saber a l as p~rtes (le esta providenciaooo il
• 

Otros casos, desde el punto de vista del derecho -

registral y que pueden calificarse como providencias o -

medida s cautelares, están contemplados en el Arte 719 Ce, 

cuyo tenor literal me permito transcribir a continuación: 

Art . 719 Co "Podr8n pedir anotl3ción preventiva de 

sus respectivos derechos, en el Begistro público corres-

pondiente: 

1- El que demandare en juicio l a propiedad de bie-

nes inmuebles, la constitución de cw:¡lquier derecho real, 

l a dec l aratoria de nulidad de un instrumento relativo al 

dominio de bienos raíces, l a cancelación de una inscri p-

ción en el Registro de l a Propieda~, o el que demandare 

ejecutiyFlmente el otorgFlTniento de una escritura de tras ­

V =1 S0 de dominio de bienes i nmuebles o de 1 8 constitución 

d e un derecho reaL 

El lTuez no podrá ordenar l A anotación preventiva -

en cua l quier a de los casos anter iores, si no se le DreseD 

ta instrumento inscrito que se refiera directamente a los 

inmuebles o derechos demandados, salvo que el instrumen-­

to, según el Arto 717, no exija el requisito de l a ins---

. ." crlpClOnj 

2- El que presentare en el oficio del Registro, a l~ 

glÍn título cuya inscripción no pueda hacerse por falta --

de formalidades legales; y 
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3- El que en juicio ejecutivo, de quiebra o de con­

curso, obtm¡j ere el emba rgo de bienes raíces i nscri to.s a 

fAvor ~el deudor; y 

4- El que no pue08 obtener insc ripción definitiva -

por oposici ón ~ A parte en el caso del Art . 696:1 . (1) o 

A) J-Ja sentencia como acto jurídico. , 

B) !I ti 11 VI público. 

C) H 11 H norma jurídica. 

D) n !l ti n de integra ción del Dere-
el,o. 

E) La COSA juzgada como una situación jürídica nue"'" 
va e irrevocable en el orden jurídico. 

A) LA S"Sl\TT~NCIA COMO ACTO JURIDICO. 

Atendiendo A l a natura lez a jurisdiccional del acto, 

existen en l a sentencia los elementos esenciales de todo 

RctO jurídico, como son: l a manifest ac ión de voluntad 

(~rtso 1416 - 1438 C. ); el objeto, o sea l a creación, mo-

dLficación, trF.!nsmisión o extinción de derechos y obliga-

ciones ( Ar ts . 1331 - 1419 - 1424 Y 1426 C.), Y el recono 

cimiento que l a norma dehe hacer de l a manifestación de -

voluntad y del objeto o consecuencia del acto jurídico. 

HLa sentencia es al mismo tiempo, un hecho, un ac--

(1) Datos tomaoos de Eduard.o LT. Couture. "Fundamentos del 

Derecho Proce sa l Civil rt
• Pág. 314 a 327. 
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to ,jurídico y un documento H (1) o Es un hecho, en cuanto 

consti tuye en sí mi.8m8 un RuceRO, un acontecer humFmo, -

que prOduce un nuevo objeto jurídico no existente antes 

de su Rpa rición. 

Pero, l a manifes t ac ión de voluntad en el acto ju--

ríc o, no es absolutamente lihre, sino que debe subordi--

narse a los t6rminos y límites impuestos por el derecho 

objetivo, en un momento dado; derecho, que puede cambiar 

y reconocer consecuencias que antes no existían, o bien, 

suprimir o modifica r las ya existentes. Al violar este 

derecho, el Juez, con su sent Ancia, ejecutaría un acto -

ilícito que jurídicamente no aebe producir efectos. 

El perjud~cado, utilizando los recursos sue el sis 

tem8 le concede, podrá reparar las ~iolaciones, logrando 
. . 

18 modificación o revocBc ión del fAllo. 

La ~bor interpretativa o de integración del dere-

cho, por p8~te de l Jue~, s ue exterioriza l a voluntad del 

Estado, en las sentenci es , tiene un aspecto cre8dor . 

LBS lagunas del derecho obligAn al juzgador a re--. -

s ol ver el caso imprevisto, para lo cual, la interpreta-­

ción es del todo inc onducente. 

Bs un acto jurídico, porque el hecho está impulsa-

do por l a voluntad y se ha lla dotado de determinados e--

fectos jurídicos que se proyectan, o sobre el proceso en 

oue se dicte, o sobre el derecho que en ~l se dilucida • 

. ~_ ... _~_. _ _ ..... _. __ • . _ _ . ___ • • . • _ _ _ J ._ . _. _ _ , .~ __ _ . 1 

(1) Eduardo J." (;out'ureo i;Fundamentos de l Derecho Procesal 
Civil;¡ pÁg. 277. 
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C;;s un docum,ento, porque regis tra y representa una -

voluntad juríd ica. 

:lEl acto es una especie de hecho, dominado por la -

voluntad jurídica. La voluntad de uno de los sujetos, 

transforma al hecho lícito en acto jurídico H (1). 

!!Pecho jurídico es todo hecho que el derecho atri-

buye el nAcimiento, l a modificación o 18 extinción de --

las relaciones jurídicas. 

L?s hpc~os jurídicos se clasifican en, hechos na-­

turales, yen, hechos jurídicos volQ~tarios (actos jurí­

dicos) . 

Una distinción ulterior es l p que separa los actos 
I 

juríClicos i líci tos. Y una tJl tima distinción concierne a 

los hechoc juríClicos vnlunt8rios, y es l a que media en--

tre a~tos jurídicos en sentido estricto, y negocios juri 

dicos, estos dlt~mos se distinguen, en negocios jurídf-­

cos unilaterales, y en negocios jurídicos bi laterales . 

Sin embargo l a doctrinA, no siempre se muestra con 

forme con t81es distinciones. 

En el CAmp o del derecho procesal civil, distingui­

mos también dos grandes catef, orías de hechos jurídicos -

procesales . Son éstos, aquellos acontecimientos procesa-

les, o aquellas circunstancias de hechos relevantes, a -

la~ cuales, el de~echo vincula efectos jur~dicos proce~ª 

l es . Distínguense, como dije Ante riormente, en hechos jq 

, - __ . 0.- _ . 

(1) Eduardo J. Couture. Oh. citada.-
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rí~icos proces Ales involuntarios ( o natura les) y hecho s 

jnr1dicos procesales volunt ari os ( o ac to ,s jurídicos prQ 

cesales)tI. 

IIAsí, pues, tod os los 8c tOS procesales no pueden -

ser sino, o manifestaciones de vollmtad ( acc iones y ~g 

misiones ) j urídicamente permitidas, o autorizadas, cons 

titutivas del ejercici o de un psrticular derecho subje-

tivo (derecho de acción); o m8nife s t 8c i on es de voluntad 

(acciones u omisiones) jurídic amente obligatorias, y qu e 

const i t uyen el cumplimiento de una obligación jurídica -

(ohligación de l as partes de ejecutar ciertos actos pr o­

cesales ). 

Es t AS manifestaciones n8 voluntad que son, cas i 

siempre, de c l arac i ones ~ e voluntad, en cuanto s e endere­

ZAn a personas o a sujetos de t erminados ( e l ement os que 

fe l t Fln en l a rnanifes t ac ión), pueden t odRví a distinguirse, 
. . 

sePl~n el conten ido d ,~ l AS dGclp. r Rc i nnes de voluntad, y e 

ele l os efec t os juríelicos que éstAS produc en 19 (1). 

El acto jurídico se denomi na privado, cuando se e-

jecuta exclusiVAmente Dor y entre particulares . El acto 

jurírlico es pL'Íblico o e8tatal, cuando se re a liza por uno 

o vari os órganns de l Estado. De es t e punto de vista, son 

actos pdblicos, e l l egi slativo , e l administra tivo y el -. . 

j uri sdiccional; pero los dos 01tirnos pued en ser, mi xtos, 

(1) Ugo Rocco'o HDerech o Proces¡::¡l ei vi 1;; Págs . 232-233--.. 
249 Y 250 . 
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cuando en su celehrRc i ón hAy intervenci~n simult~nea ~e ~ 

no o varios órgAnos estatAles y uno o varios particulares. 

La sentencia es, exclusiv8mente~ un acto pl'ib lico o 

estatal, porque se ejecuta por el Juez, por el tribunal,-

y no participan en su e l aboración los litigantes . El em--

bargo y el remat e , son actos jurisdiccionales de carácter 

mixto: el Juez dicta l a orden de embargo, el actua~io lo 

ejecuta e interviene? los particulares~ ejecutAnte, eje-oo 

cutado y depositario. La conce s ión es acto administrati--

va mixto: i ntervienen, uno o vari os órganos del Estado y 

el concesionario. 

e) L_A SENTEl'TCIA cmw NORTl A JURillICA. 

SI OBSERVA~ ff,0S detenid amente el ordenamiento jurídi~ 

co ~ notamos que hay preseptos jurídicos que tienen una ma 

teri a y un Rmbito puramente concretos y singularizados (-

regulación jurídica de la compraventa), y encontramos, 

también~ otros de una mayor singularización y conc~eción 

( sentencia judic i al y resolución administrativa ), en --

l as cuales , se mandR nominativamente, con plazo determina 

do, una cierta prestación o consecuencia. 

Cito palabras textuales de Rafaél Rojina ~~ llegas, 

y que ~ con relación a l tema que ahora enfoco, dicen así: 

tILa sentencia es una norma jurídica individualizada que -

tiene todos los caracteres esenciAles de l as normas jurí­

dicas) es decir, es bilateral, heterónoma, externa y ?oe:r, 

cible . No sólo existen l ps norma s jurídicas genera les, --

(i)-lf~"-FfoJifl'8 ' -~TiTiegA-s . -n:r:erech o Ci vi 1 ~~e j icano ll To. V, -
Pág . 236. 
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llamadas leyes o regl amentos, sino también las n or mas ju­

rídicas individualizad ~ s, como l as sentencias, l as resolQ 

ciones ad ministrativa s , 108 contratos, los convenios y --

testamentos. Kelsen ha insi s tido mUcho en l a existencia -

de estas n ormas jurídicas individua lizadas~ 

La sentencia como norma jurídica es el ti po de nor­

mas coactivas ll
• (1). 

En el sig l o XIX, se sostuvo, que la sentencia judi-

6i a l se explic aba como un silogismo, en el cual, la premi 

s a mayor estaría re presentada por l a norma jur1dica gene-

r a l (ley , etc.)i l a premisa menor, por l a constatación de 

los h echos relevante s , y l a conclusión, por el fallo. (-­

Esta tesls ha reci bid o el n ombre de concepción mecánica -

de l a func ión ~iudicül l). 

Uno oe los aoversari os de esta doctrina, h a sido 

Kelsen, citad o p'or L. Recasens : Siches (2). Kelsen ha pue~ 

to en evidencia, oue las normas individuales de la senten 

cia judicia l y de l a resolución a~ministr~tiva, son tan ~ 

Derecho como las norma s general es, porque, al i gual que 

éstas, ao~ella s f?rman parte de~ orden jurídico total, y 

ha puest o , ade más, en evidencia, que las normas individua 

l es de ~a sentencia judicial y de la resolución adminis-­

trativa , no constituy en una mera deducción lógica de l a -

n or ma general, sino que aportan a l go no contenido en ésta, 

a saber: las ca lificaciones y determina ciones individua--

, 
. - -.- ,_._ ",.- .. - .... 

(1) Ro Rojin'a Villegaso "Derecho Civil Mejicano H To. V, -
Pág . 236. 

(2) Luis Rec a sens Siches. nTr a t ad o General de l a Filoso-­
f í a del Derech on oPág~o 218-313 a 321. 
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leE¡ que no estÁn ni pueden estar especificad as en I R nor-

ma generBlo 

Además, tenemos, que la norma no puede ser un -

silogismo, ya que es necesario o.ue el órgano jurisdiccio­

na l determine cuál es l a norma aplicAble al caso plantea­

do; pero, no I?odría determinar primero l a no~ma aplicable 

a unos ,hechos, si Bntes, no se ha cBlificado, en algt?na ,­

medida , esos hechos ~esde el punto de vistB juríd~co, y, 

no se pordría califica r j~rídicamente esos hechos, si al 

mismo tiempo, no se tiene, a l a vista, el enfoque que de 

los mismos se sigue de acuerdo con lo establecido en la -

norma general; es decir, que l a constatación de los hech os~ 

junto con su calificación jurídic a y el hallazgo de la -­

norma aplicable a éstos, constituyen momentos insepara---

bleA y esencialmente ligados de modo reciprocoo 

Además, esos dos momentos están, t amb ién, recí-­

proc amente vinculAdos a la anticipación mental del fallo, 
; 

pues, es l a represent8c ión· previa de los posibles fallos, 

lo que sirve simultáneamente de guía para la constata--­

ción y calificación de los hechos y para la averiguación 

de l a norma aplicableo La norma general suministra las -

directrices para Que en aquellos casos el órgano juris-­

diccional elabore la norma jurídica concreta o individu§ 

lizada y el jurista estÁ obligado a obedecer esa pauta qGe 

dan l BS norma s generales; pero ninguna norma general cons 
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tituy e una norma completa, es decir, susceptible de ser -

aplicada, d~rectamente y de un modo ejecutivo, a las si­

tuac iones concretas de l a vid a , que esa norma general -­

trata de cubrir. Para que una norma general pueda ser ff-

plicada a unas relaciones sociales, es necesario tender 

un puente entre la genera lidad de l a norma y la particu-
- . 

l a ridad del caso concretoo 

Las normas generales contenidas en las leyes -

y reglamentos, son solamente uno de los ingredientes, 

con los cuales se van a elabor ar las normas jurídicas 

perfectas, que son l as individualizad a s en los fallos y 

r es oluci ones jurisdicc i ona le s c Esto no significa, de niI?-

guna manera , menoscabar el alto r ango y papel decisiv o -

que ese ingrediente tiene y de be tener. 

Significa que l a norma general nunca es dere--

cno ya directamente aplica blec El derecho aplicable di--

rectamente, el dotado de fuerza ejecutiva, de i mp?sitib! 

dad inexor ab le, es el contenido en l as sentencias, reso-

luciones administrativas y órdenes o mandatos inapelables 

de los agentes de l a autoridad . 

~ecopilan~o , tenemos, que de ordinar io l a me~ 

te del juez, prime~o, anticipa el fallo que considera -­

pertinente y justo, luego , busc~ l a n orma que pueda ser­

vir ?e base para es ~ resolució~, y da a los hechos l a c ª 

lif icación adecuada, pero esto, dentro de un proceso men 
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tal unitario y dentro de una sola figura o estructura de 

ideas, también con sentido unitarioe Por eso, concluyo -. . , 
en que l B senten?ia constituye un acto menta l indiviso,­

un t odo con junto~ con tres cosas o tres lados, d~modo -­

que ninguno de e llo,s tiene sentido, por si mismo, separac 

do de los otros doso 

LB errónea concepció:r;., que de la función judj 

cia l prevaleció en el si~lo XIX, se debió 8 l a eguivoca­

da ta~ea de conocimiento, y a haber olvid ado que, en re.§. 

lidad, consiste en una faena de valoraciones de act os --

de voluntad, complementaria de la realizada previamente 

por el legislador (el legislador dicta normas porque es­

tima que los efectos ser6n buenoso). 

D )1.~ .. ~~~~l':~9.J;~_ . _C,Q1'~Q .. f.9RMA DE JJ\TTEGRAC ION DEL DERECHO o • . - .•. _ _ . ~-• . __ . ~_ -.... _ •. _--ro~ _ _ ~.....,....._ ._4 ____ ... . _ _ _ _ .......... __ , _-, 

La sentencia es término puramente procesalo A 
~ . ," 

propósito me refiero a ella en este lugar, donde hago a-
. , - { 

lusión al proceso. Este es l A garantía de los derechos -

individuales, y culmina en l a sentencia, que establece,­

en un conflicto de intereses, de parte de Quien está el 

derech o, ha ciendo n acer obliga ciones para l a parte per~i , 

dosa. 

El as pecto crea tivo, o la calidad de fuentes 

de obliga cione s de la sentencia, es rechazado por a lg~nos 

autores, a la vez que sostenido y defendido por otros, -
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los m~s, entre los que puede citarse a Kelsen, Cout~re,­

Kis~h, Carnelutti y ~ojina Villegas que se refieren, en 

1 ,:"1 obra antes citada, t ento a los unos como a los otros. 

Como queda dicho, en . este trabajo, sigo ~os -

lineamientos de Bojina Yillegas, procu~ando resumir, lo 

mas y mas claro posible, su exposición, adaptándola al -- . 

plan que me he trazado y buscando las concordancias, 

cuando esto seR posible, de I R doctrina ahí expuesta con 

lo s artículos pertinente s de nuestro Código Civil. 

~os juristas distinguen la labor interpretati 

va del juez, de l a función creadora que, re Rliza , a l inte 

gr ar el derecho, cuando existen laglmas. 

liLa plenitud hermética del orden jurídico!? es 

principio, según el cual, no existe caso o s~tuación que 

no puedan ser decididos por el juez, al cual, el derecho 

positivo le impone ineludiblemente l A obliga ción de f 3--, 

118r. Este principio se encuentra establecido e~ el Arto 

421 de nuestro Código de Procedimientos Civiles, y cuyo 

tenor litera l transcribo, a continuación: riLas senten--­

cias reca erán sobre las cosas litigadas y en la manera en 

que hen sido disputad as, sabida que sea l a verdad por -­

l as pruebas del mismo proceso. Ser~n fundad as en l as le-

ye s vi gentes; en su defecto, en doctrinas de ~os exposi­

tores del Derecho; y en falta de unas y otr~ s, en consi­

derAciones de buen sentido y razón natura lilo 
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Carlos Cossio en su obra "La plenitud Hermétie 

ca del Orden Jurídico y lB interpretación judicia l de la 

Ley", consid er~ , que los j~eces dejarían de serlo si.pu-­

dieran suspender su juicio, abstenerse de sentenciar) por 

cualquier motivoo Es axioma en Que se afirma l a plenitud 

hermétic a del ordenamiento jurídico: liTado aquello, que -
. . 

no esté prohibid o, está jurídicamente permi tido~l!V o En e--. . 

fecto, e s t~ en l o licit o-potestativo la soluci6n Que el -

juez dé Al caso concreto, ante l a ausencia de una norma -

Que l o regule. En este caso existe libertad jurídica en -

1,<:] función juri sd icci onal, y constituye una de l a8 mani--

festaciones de la activi dad libre o creadora de los 6rga-

no s estatales en los término,e:; mencionados por Jorge Jel--

linek en su ¡¡Teoría GenerA l del Bstado(¡, como actividad -

libre, o n o regulada jurídic amenteo 

Las la~una s de l a ley no permiten, al juzga---

dar, resolver el caso acudiendo a los métodos de l a sim--

ple interpretación. Dicha s l agunas justifican una nueva -

~unción judicial: ill de i ntegr?ción del Derecho~. Ante el 

i mperativo de dict ar sentenciA, y ante l A f alta de norma 

aplicable .81 caso jurídico, el,juez a l dictar sentencia ,­

expresando la voluntad estatal, la crea, ,o como dice Car~ 

los C ossio: "El juez siempre dehe juzga r, porque la norma 

que lo determina a juzgar e ,9 un supuesto gnoseo16gico del 

derecho, inde pendiente de l a acción de l legislador, con -
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vAlidez lógica apriorística para el Derecho positivo mis-. . 
mo, y! por tanto, pAra el propio legislador, que es, a su 

turno, también órgAno del derecho. tI (1).; 

Pn los ordenamientos jurfdicos, el juez encuen 

tra el procedimiento pAra suplir las lagunas de la ley. 

Uno de los métodos, que se consideran como fo~ 

!l18S de integración del derec)-1o, ante las lagunas de la --

ley, es el método analógico. 

rtPode;nos decir, que l a analogía supone unA i-­

dentid ad parcial. Dos objetos son an~10p08 cuando presen-

tan a lgunAS notas comunes; idénticos cuando todas sus no-

tas coinciden. Si aplicamos lAS ideas expuestas al caso -

de los preceptos lega les, descubriremos dos posibilidades 

distintas: Puede ocurrir, en efecto, que haya analogía de 

supuestos o ana logía de disposici ones •• o •• . . 

La analogía consiste, pues, en atribuir a si--

tuaciones parcialmente idénticas ( una prevista y otra no 

prevista por ~ ley), las consecuencias )urídicas que se­

ña l a IR reg l a aplicable a l cas o concreto. Ello equivale a 

formular unA nueva norma , cuyo supuesto expresa en abs---

tracto las características del caso no previsto, y atribu 

ye a éste l BS consecuencias que producirían la realiza--­

ci6n del caso previsto, si bien entre uno y otro s610 hay 

una identidad pArci a lo La conclusión que, de lo anterior, 

se infiere, es, que no debe habla rse de aplicaciones ana-

(1) Carlos Cossio. "LA Plenitud H ermétic a de 1 O'["den tJurí­
dico y la Interpreta'ción JudiciAl de la Ley". Buenos 
Aires. 1939,PÁg o 58. 
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16gicas de un precepto lega l a un caso no previsto, sino 

de creaci6n o f ormulación Bna16gica de una norma nueva ,-

cuya disposición es idéntica a l a de aquel precepto, pe-
- , 

r o cuyos supuestos s610 s on seme jantes". (1). 

El juez debe t ambién recurrir a l os principios 

generales de l derecho , según disponen nuestros textos l~ 

ga les 1 cuando no exista ley aplicable al caso con excep-

c i6n, desde lU,ego , en materia pen,al en q~e ,se elimina l a 

an a logí a : A~ts. 166-167- 169 C. Po ~6 Pn. El juez, pues, 

puede cre8r, por medio de sentencia , un derech o re81 o -

per so118 L 

IRREVOCABLE E1\T EL ORDBN JURillrCOo 

El procesal~stA uruguayo, Eduardo J . Couture, 

define l a cosa juzgada , desde el punto de vista jurídico, 

de lB siguiente maner8 : ¡¡ e s 18 autor i dad y eficacia de -

unn sentencia judicia l cuand o no existen contra ella me­

dios de i mpugna ción que permitan mod i ficar18 i1
• (2). 

~otamos , pues, que 18 definición propuesta con 

lleva las característica s de autoridAd y eficacia . Autor! 

d8d , se tiene, en este caso, como una calidad o atEibuto 

dp. una sentenc,ia jurisdj ccional cuando ha adquirido caráQ. 

ter definitivo. 

El t érmino, eficac i a, como integrante del con-

(1) Eduardo García Mayneso uI n:troducción 'al Estudio del -
Derecho". Mexico 1944. Pág. '354 a '356. 

(2) ¡¡Fundamentos del Derecho Procesa l Civilt! Pág . 4610 



36 

cepto de cos a juzgada, seftRl a tres cosas, a s sber: a)que 

l a cosa juzgada es inimpugnab le, es decir, que no se ad­

mite med i o a l guno con el objeto de obtener l a revisi6n -

oe l a rnisma: non bis in eadem; b) es inmutab le, en el seg 

tido ~e que , en ningún caso~ de oficio o a petición de -

pR rte , podrá otra autor idad , cambiar l os términos de una 

sentencia pas ada en cosa juzgada y c) coercible, c omo a­

quella posibilidad de que , en e~ presente o en el futuro, 

se llegue a l a ejecución fo rz ad80 

Con estas bases, poo emos decir que, en l a fun 

ci ón legisi.at~v8 , e l Est Rdo puede nulific ar l a ley con -

unl3 nueva le y , 8simismo , puede derogar, suprimir o modi-

f i car parcialmente los efectos oe l a situación jurídica 

gener? l, l o mis iDo oue l A situac ión ,jurídica individua l -. ~ 

que surge de l ac to administrAt ivo; en cambio, er: l a fune 

ción jl1ri.9d.icci ana l, el Estado, aunque quisiera, n o pue­

de illooifi ca r los efectos de l A cosa juzgada; ya que ésta 

produce eT~ctos que entran o int~grAn el patrimonio de -

l AS pa rtes, y no puede el ~stado, en forma retroac tiva , 

n i posterior, mod ifica r l a sentencia que goza de tal ca-

lioado 

En el acto jurisdiccional existen elementos -

esencia les: l a acción y l a cosa juzgada que crea una s i t~~a 

ción jurídica indivi dua l, irrevoc able y definitiva; ele--

mentas n 8tur ¡:ües: l a contesta ción de l a demsnda, el perío 
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do de pruebas y el de los 81egatos; son elementos naturales , 

norque puede existir el BCto jurisdiccional sin que med ie -

conte~t8 cj_6n, ni haya pruebas, ni existan alegatos. Unica-­

mente, y en forma exclusive, es necesaria la acción para 
I 

que surja l a sentencia. 

Podernos decir que la función jurisdiccional, es 

pues, unq de las ActividRdes del Bstado, le sirve para ex-­

presar su voluntad en el orden j uri sd ic cional preexistente 

y solucionar legalmente l os conflictos jurfdicos~ creando -

s ituaciones jurídicas individuRles, oe car¿cter definitico 

e irrevocables, pa r a l as partes. 

La fllDción juri sdiccional, en casos dudosos, es-

tablece l a certeza jurídica, haya o no controversia, y, al 

estahlecerla, crea si tUAciones jurídicas concretas en los -

casos que le DPn sido pl Rnteados. 

Lp cosa juzgada integra el orden jurídico en sen 

tido normativo. 

La constitución se desarrolla en l a legislación; 

l a legislRción se desarrolla en la cosa juzgadao Esta es, -

no sólo l a ley del caso concreto, sino la justicia prometi-

da en l a constitución. 

v- ASPECT(\<) DE LA SE~TTEl\TCIA • 
• - . .- - - - - - - - _ . . - -_ .- _ _ o . _" _ _ ~ _ . • _ - ..• __ _ ._. 

A) Sentencias ilícitas , 

B) Caducidad, 

C) Persones que pueden i mpugnar l a sentencia, 

D) Ratificación y 
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E) Efectos. 

ti) SEl~E;;tJº_~A.$ __ IkICITA~o_ 

La sentenc i a es ilícita cuando viola la l e Yo--

En derecho procesal, se considera, l a sentencia contraria 

a l a ley causa un agr 8 vio que debe r epa rarse med iante l a 

revisión de un órgano superior, a efectos oe que, una vez 

constata,da l a v :iOLa ci ór: , revoque l a sentenciR del 6rgano 

inferior. ~ el fondo, l a sentenc i a contraria a la ley , -

e,s ilíc i ~a, mÁxime cUEmd? va en contr a de una garant í a i D 

dividuAl, pu~s, entonces, vio l a normas de carácter cons­

tituc i ona l y , por cons i guiente , de d~rech o P?b lico o CoiQ 

c i oen el derecho civil y el procesa l, en que , el acto i­

lícito no pr oo u z ca.efectos, y en que, t odo ac~o ~urídico 

ten~a , en pr i ncipio, I R prestIDción de valide z , y , de a-­

quí, que tanto e l acto nulo de l derecho civil como la -­

sentencia i mpugnada, pr oduzcan efectos provisionales que 

qued ar án destruídos cuando se decl are la nulidad de l ac ­

to o de l a sentencia. 

Los órganos ~urisdicciona les re a ~i z an tres cl ª 

ses de actos proce sales, a saber: senten cia , ordenanza y 

decretos. 

Los actos procesa les lícitos pueden ser meras 

m¡:mifestac i ones de voluntad, que, en el fondo, s on l as -

acc i ones o actos proces a l es en sentid o estricto; t amb ién 

pueden ser manifestac i ones de voluntad dispositivas ?egQ. 

c i Rbles , que son los ne~oc ios jurídicos y procesales. 
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El juez, como ser humano que es, puede cometer e--

rrores a l realizar su labor; esos errores son de dos cla--

ses, no obstante, que hay autores q~e sostienen que , tal -­

distinci6n es i mprocedente, lo cual, en mi criterio, cons.:h 

dero que es lo correcto, ya que siempre se tratará de un -

error en el procedinliento, como veremos a continuaci6no Te 

nemas en primer lugar el :1 error in procedendo"; error en 

que se i ncurre en varias forma s, a saber: 1- cuando se a--

parta de los med i os sefia l ados por el derecho procesal pa-­

ra dirigir el juicio; 2- por error de l as partes, y 3- por 
- , ~ ~ 

error del propi o Juezo Al incurrir, el juez, en esta clase 

de error? puede disminuir lrngarantías del contradictorio 

y privar, a l mismo ti empo, a las partes de una defensa pl_~ 

na de su derechoo 

Hay otro tipo de error o desviaci6n, que no afecta 

a los medios de formar el proceso, sino que a t aca su con~§ 

nido, o sea, el fondo del mismo ( derecho substancial)o El 

juez i ncurre en esta segunda clase de error, cuando aplica 

una ley ,inaplicab le al caso, o cuando no emplea l a ley a-­

plicableo Puede cons istir as i mi smo, en una impropia ut,ili­

zaci6n de los principios 16gicos o empíricos del fallo. La 

consecuencia, que produce este error, no afect a a la sen--

tencia desde el punto de vista de su forma, sino que afec­

ta a su propia justiciao Este tipo de error, en que pueden 

incurrir el juez, recibe el nombre de :i error in judicando~i 
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Tenemos, pues, que l a sentencia injusta no lo es -

por falsa aplicación de 18 ley sustancial , sino por no a-­

plicar l a ley procesal que obliga a juzgar según el dere--

cho vigente. Pues, no obstante, que nuestrFl Ley de Casa--­

ción, ,ad~i te tanto el error de fondo como el de forma (Art. 

2 Lo Co) " mi afir;n~ci6n anterior , encuentra aS,io er o, legal 

en el Art. 421 Pro, al decir: "Las sentencias ooooooserán 

fundadas en l as leyes vigentes; en su defecto, en doctri--

nas de los expositores del Derecho; y en f a lta de unas y -

otrRs, en consideraciones de buen sentido y razón natural!' 

Con base a lo expuesto, se puede afirmar qUe, en -

definitiva, siempre hay error en el proced i miento y no e--

rror en cuanto al fondo de la controversia . 

Para conclu!r 1 y recal~ar s obre l a existencia de -

sentencias ilícitas o injustas, traigo a cuento las pala-­

bras literp.les c'le Montesquieu sobre el particular: "La sen 

tencia ' podrá ser justa ,0 injusta , porque los hombres nece­

sariamente se equivocano No se ha inventado todavía una má 

quina de hacer sentencias. S610 el día en que sea posible 

dec~dir los. casos judiciales como se dereiden las carreras 

de caballos, medi8nte un ojo ~léctrico que registra fisic.,ª­

mente el t riunfo o l a derrota, la concepci6n constitutiva 

. del proceso ca~ecerá de sentido y l a sentencia será una pu 

·ra declar8ci6n~'o (1). 

Nuestro código de Procedimientos Civiles, en el Ar 

, 
. .,-- -.... . _. _ .. _---~ .. _-- --- -- ._ .. -- --_ .. -. -. 

(1) ~~ont'esqui'eu o '''Introducción al Estudio del Proceso Ci-­
vil". Png. 77. 
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tículo 1?4, define l a \1 é? cción 'l de 18 siguiente maner8: 11 ac, 

ción es el medio lega l de pedir en juicio lo que se nos d§), 

be '¡ o Este derech o de acción, lo ejercen, tanto los que ti~ 

nen ra z~n, como los que carecen de ella , y , esto, no supone 

dRr a l RS sentencias in j ustas un valor superior al que re--

a lmente tienen. En verdad que son la mi rlClrí8 en la viCia Ju, 

rídica , pero, son t Rn sentencia s como l as restante s . 

En todo caso, ninc8 se puede saber si un8 sent~nci a 

se ~ a lla , o no, ~e a cuerd o con el derecho sustancia l, por-

que, pA r a s,abeJ:'lo, s ería i nélispens8ble un proceso íntegro 

de r evi~ión. Y, ~ste no s610 e st~ prohibido por 18 cosa --

juzgad a , sino por1ue siempre habría que ad mitir la posibi-

lidRd de unA revisión cel proceso de revisión, y as í suce-

sivAmente. 

Se entiende por c8ducid ad: :lel lapso q¡ue produce l a 

pérdida o extinc ión de una cosa o de un derech o!'. (1) • 

. En el derecho procesal moderno, el perjudicado (de-­

mand ante)~ debe ha cer va ler su derecho dentro de l pla zo de 

caducid ad, y no de prescripcjón, para evitar que su neman-

dado le opongA la excepción de caducid ad. 

Los actos nulos de l Derecho Civil, cunDdo son ilíci-
I 

t?~, origi nan generalmente un a nulidad absoluta : Arto 1551 

e ¡¡ 
o • "'is nulo todo acto o contrato a que f alta a l guno de --:-

los r equisitos que_la ley prescribe pAra el valor del mis­

mo acto o contrato, segdn su especie y la calidad o es----

(1) Guilleri'l.o CFlb:-mellAs. :;Dicci onnrio de Derecho USU Al;' o 
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tado de l as p8rtes~. Otros Art8. 1552 Inco 1 y 2 -1553 Co -

En el derecro procesa l, el perjudic ado debe inten­

t ar el recurso correspondiente dentro del t~rmino de ley; 

por el s610 transcurso del p~az o, se pier?e el derecho, s~ 

sin poder evita~se que corra , como ocurre, en el caso de -

l p prescripci6n, en que h ay maneras de interrumpirla; Arto 

2240 c o (( Posesi6n no interrumpid R es l a que no ha sufri~-

do ninguna interrupci6n n8tur81 o civilt'o 

Arto 2241 Co L8 interrupci6n es n8t1.J.r8l. o o 0 11 Art.-

2242 Co IVInterrupci6n civil es ooo.tI 

La ~nica manera de evitar los efectos de l a ca~uc! 

dad, que en el derecto procespl originan l a precluci6n, --

es, ha?iendo valer el recurso, o remedio lega l correspon-­

diente, pa r a i mpugnar el acto. En el Amparo, que es l?-n ver. 

daoe ro juicio, también existen t~rminos de caducidad, para 

el caso que nos ocupa , el Arto 12 Inc. 3 -Ley de Procedi- -· 

mientas Constitucionales dice: t¡La a cci6n de amparo ti.1J.ica­

rnente podrá incoarse cuand o el a cto contra el que se reclª 

ma no Duede subsanarse dentro del respectivo procedimiento 

mediante otros recursos.ooo!!. Interpretado a contrario sen 

su, si no hay recursos ya , pAr a subsanar el ac to contra el 

que se reclama , dentro oel mis~o proceso, y no se interpo­

ne el ampAro en su oportuni dAd, CAduca el derecho y se en­

tiende consentido tácitamente el ac to reclamado, de aquí -

Que se sobrese a el juicio de garant~as porque ha h abido . , . 
preclusi6n o caducidad, Arto 311\los. 1,2 Y 3 L. PoCo -
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LA prescrinci6n, a diferecncia de la caducidad, 

no puede declar8rse de oficio y puede ser r enunc iada (Arto 

2232 Y 2233 Ce). 

C) P~RS_º~AS _.QtB .. PUE:Q~F _ ~~Y.GT'!.AR:_~,~ __ ~~lr"F;;EQJ.=.A~ 

I~t)Uf1lación7 refutación y contrpdicción. "Se -

refiere tanto, 8 los actos y escritos de l a parte contra--

ria.cuand? puede ser objeto de discusi6n ante los tribuna­

l~s, corno, él l as re80lucioneA judiciales que no son lIi'irrnes, 

y, contrFl 18s cuales, cabe un recurso~' o (1). 

La nulidad absoluta pueae hacerse VAler por to 

do ind i viduo que sufra un per juicio. 

Todo aquél, que t engo un interés jurídico, 

porque resulte afectado por el acto ilícito que le produce 

agravios, bien sea en el derecho civil o en el procesal, 

puede impugnarlo, Art. l553Co ilLa nulidad absoluta puede y 

debe ser declara c'l a por el Juez, m5.n sin petici6n de parte, 

cUAndo apa rec e dp. mAnifiesto en el 8cto o contrElto; puede 

a legarse por todo el que tenga interés en ello; excepto - -. . . 

el que ha ejecutado el acto o celebrado e l contrato, sa--

biendo o debiendo saber el vicjo que lo invaCtidaba; puede 

Asimismo pedirse su oec larac i6n por el ministerio público 

en el interés de l a mora l o de l a leYoooollo 

Respecto a l a declRreción dc nulidad relativa, 

Arto 1554C. HLa nulidRd relativa no puede ser declarada -

por el Juez, sino a pedimento oe parte; ni puede pedirse 

, . -- -'.- ----- - , _ ._ -- ....- ----- --_ ..... - _. _- - ... ----. 

(1) 8 . Cabanellas. IIDiccionario de Derecho Usual:; . 
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su declaración por el ministerjo pdblico en el solo inte--

r~s de la ley~ ni puede a legarse sino por aquellos en cuyo 

beneficio la han establecid o las leyes o por sus herede--

ros o cesionarios; •.••• H. Ahora bien, ~ec la,rada la nuli-­

dad, proceden las restituciones mutuas, A~to 1557 Inc. l. 

liLa nulid8d pronunciada en sentencia que tiene la fuerza 

de cosa juzgada , da a las partes derecho para ser renti-­

tuidas al mismo est Ado en que se hallarían si no hubiese 

existid o el a ct o o contra t o nulo; •••.• ". 

El tercero, que r~ SL1 1t A perjudicado por la sen. 

tenciA, tBmbién puede apelar, adem~s (l e los litigantes. -

El tercero no es cua l quier persona, nebe tener un inter~s 

positivo y ci~rto, apreciable ecori6micamente y nacido del 

proceso mi smo. 

Para el caso, llilestro Código de Procedimientos 

Civiles establece: Art. 980 -aApe18ci6n o alzada es un -

recurso or~inario que la ley conc ed e a t odo litigante --

cuando creA haber recibido agr Avio por la sentencia del 

Juez inferior,. o ••• ". Art. 982: HEl u,so de este derech o -

corresponde tambi~n a cualquier interesado en la causa, -

entendiéndose que lo es todo aquel a quien la sentencia 

perjudica o aprovecha aunque no haya intervenido en el --
. . . ~, 

JUlClO; •• o ••.• 

Los recursos son medios de impugaaci6n de los 

actos pr?cesales, cuando ~stos han producido agravio a -­

l a parte, pero deberá interponerlos precisamente dentro -
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de los términos que 18 ley l e concedeo Para la ap~ lación 

de toda sentencia, será el de tres días, contados, desde 

el siguiente al de la notificación respectiva, Art. 981 

Inco 1 Pro; la casación dentro del término fatal de cin-

co días, contados desde el día siguiente al de la notifi 

cación respectiva, Arto 8 LoCo 

El objeto (le la impugnación es promover la -

revisión de la sentencia y su eventual modificación. 

Dictada y notificade la sentencia de primera 

instancia, se abre una nueva etapa del procedimiento, ,Q,l.,l 

rante~ cual, ella queda a merced de la impugnación de -

las partes. 

Esa posibilidad de i mpugnación consiste ~n -

la facultad de deducir, contra el fallo l os recursos, que 

el derecho positivo autorizao La impugnación del recurre? 

te aparej a , la ~uspensión de l os efectos de la sentencia. 

D) RATIFICACION. 

Según Cabanellasi "es l a aprobación de un ac­

to ajeno, relativo a cosas o derechos pro nios a • (l) 

Tratándose de la sentencia, cabe la ratifica­

ción expresa o tácita, pero, aquí, la ratificación lleva 

ot r o nombre. 

El consentimiento de l a sentencia puede re---

sultar? expreso porque as! se declare por el afectado, o 

tácito, por no ejercitarse el recurso legal correspondie}} 

te. 
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En efecto, nuestro C6digo de Procedimientos Ci­

viles dice, en su Arto 445: tiLos juecese de Primera Instan 

ciR librarsn también ejecutoria de las sentencias pasad as 
I • 

en autoridas de Basa juzgada9 Reciben, autoridad de cosa -

juzgada las sentencias: 

1- Cuando las partes hacen un reconocimiento ex 

preso de la pronunciad a ; y 

2- Cuando consienten tácitamente en ella, no al 

zándose o n o ccmtinu8ndo sus recur,sos en el término que se 

ñalan las leyes n • 

E) EFECTOS. 

Uno de los principales, y quizás el más funda-

mental de los efect?s de l a sentencia , es producir la ca~i 

dRd de cosa juzgada, se presenta una cuesti6n importante,­

cual es, los efectos de la sent enc ia en el tiempo (retroac­

tividad de 18 sentencia.)o 

El problema estriba en establecer si la senten 

cia produce efectos jurídicos para lo futuro ( ex nunc.), -

o, por el contrario, si los puede retroceder hacia lo pasa-
I • 

do ( ex-tune). En ~ste último cas o, surge ?tra cuesti 6n, de 

si el efecto empe zará el día de l a dem¡:mda, o el dí,a en que 

ocurrieron los hechos que han dado motivo al juicio. 

Las sentencias declara tivas retrotraen sus e--

fectos hacia lo pasado, con ,re l ac ión al instante de adqui­

sición del derecho declarado. 



47 

Las sentencias de condena los retrotraen hasta 

el día de 18 aem~:m(~II:¡, no obstante, que la conclusi6n, es­

trictamente 16gica, sería que l a sentencia de condena re-

integrara totalmente el derecho lesionado; pero, estae --

conclusi6ri 16gica, cede ante disposiciones legales expre­

sas, por ejem1?lo: si la obliga ci6n es de pagar una canti­

dad de dinero, l a endemniz8cióri de per juicios por l a mora 

se determinará así: si h Ay intereses convencionales supe-

riores al l egA l, se siguen debiendo, si no l os €hay, em--
I , I 

piezan a deberse los i n tereses legales, Art o 1430 No . i C. 

Otro caso, seríA l A re stituci6n de l os frutos 

naturales y civiles de l a cosa reivindicada; se deben des-

de 18 contestAción ne la demanda si el poseed or e s de bue­

na fe, Ar t o 909 I nc . 3 C. - Los alimentos se deben desde e 
I 

l a notificaci6n de la demandA judicial, Art . 349 Inco 1 Co 

En todos éstos ejemplos, basados en disposiciones lega les 

expresas, debe ceder la conclusión lógica a que antes hice 

a lusión. 

Las sentencias constitutivas no tienen efecto 

re troactivo, sus efectos se proyectan hacia el futuro; así, 

por ejemplo: la sentencia de divorcio di~~ge sus ef ectos -

h8cia el futuro, sin que pued a suponerse que el matrimonio, 

Ahor n disuelto por l a sentencia de divorcio, se ha llaba -­

re a l mente disu~lto desde el día de l a demanda. 

Sintetizando, tenemos que los efectos de la ~ 

sentencia son: 
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a) Absolutorio: Con fuerza de cosa juzgada se extihguen -
determinadas situaciones jurídicaso 

b) TraslAtivo : S610 lo hA llamos en casos excepcionales; · 
como en el mand~to no representativo y -­
el antecontratoo 

c) ~odificativo: El juez determina l a cuantía en l a exi-­
gencia del a creedor de l pago de dafios y 
pertiuici os o 

d) Declar ativo: La sentencia declarar á de que parte esta 
el derecho. 

e) Res titutivo: La sentencia ti ene este efectoo 

f) Constitutivo: Esto se ha discutido, se ha objetado qúe 
el juez no puede crear', e:1.'TIinilo, l a -­
fuente de obligaciones . Pero, a través -
de l pres ente trabajo, se ha demostrado · ~ 

que l A sentencia si puede crear obliga-­
ciones o situaciones jurídicas concretaso o 

VI- QA,SO$ .E'\T .QUE )~A. . ,SE~~1'.~FQIA,:Ptr:GI2~ ._$E~ XQEPtE _DE .. ,QE31IGA.--
I 

CIOI'JES o 

A) PRD1ERA SERIE DE CASOS: 

Aquí se pueden incluír todas aquell as situacio 

ne s, cont r arias a l a ley, pero, que adquieren l a ca lidad -

de cosa juz9ada , para definir si en ellas la sentencia es 

en sí misma , de manera directa, fuente de obligacioneso Se 

trata pues de casos de estima tiva jurídica. Según el juez, ' 

l a sentencia dictada y que puede ser revisada por el tribu 

na l superior, est~ de acuerdo a l a ley . 

Los casos que podemos ubicar acá están agrupa--

dos en: 

1. - CASOS DE COJ'JTRADICCION EVIDENTE. 

Se darían al haber contradicción evidente entre 
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l as premisas del f glloo Si esta s entencia queda firmada -

por el juez y por el secret Ario, y es notificada a las -­

partes, y el perjudicado no intenta el recu~so lega l co~~ 

rrespondiente, la sentencia causa ejecutori a . El error -­

puede estar también en una conclusi6n en evidente contra-

dicci6n con l as pr emisas. 

En estos casos, el error judicial queda legitia 
- . 

mado por l a preclusi6n. Es decir, porque l a sentencia cal¿ 

sa ejecutoria, se crea un de;eecho pers ?na l, lli'l derecho --­

rea l o una situaci6n jurídica concreta, cuya fuente s610 

es l a sentencia . 

No puede ser ninguna de las otras fuentes que 

r econoce el derecho civil o el derecho mercanti l, en vir-

tud de que exp,resamente, de 1 f !3 110, se des prende que n o -

hay t a l fuente. 

Los procesa listas podrían decir que es l a ley 

procesal l a que causa ejecutoria; pero, en tal caso, no -

habría fuentes especiales de obligaciones o de derechos -

rea les, o en gener al, derechos subjetivos, o situaciones 

jurídicas concretas, porque siempre habrá que r eferir ?u-ª~ 

quier situaci6n a un precepto de l derecho objetivo que , de 

modo directo o indirecto, se cons i dere f uente de la última 
I 

consecuencia que se ana liceo 

Aquí, están los casos discutibles en l os que 
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se afirma, que es la voluntad del juez, por violaci6n ex­

presa de un precepto de derecho, la que crea la obligaci6n~ 

El juez podrá incurrir en una falsa apreciación de las prue 

ba~ p~ra considerar probado un hecho , acto o estados jurí-

cHc os? que son fuentes de obligaciones conforme al c6digo 
• I I • 

civi~, a l código de comercio, etc. o Así, l a violación es­

t ará, n? en la tesis que sostengA el juez declarando, por 

ejemplo, que . exist~ un contrato capaz de crear derechos y 

obligaciones, sino, que h abrÁ que buscarla en la estima--­

ción falsa en que incu,rra , al considerar que hAy un contrª 

to, en donde no existe. 

Aquí hay dos tipos de error: 

A) De Hecho: dar por cierta una fuente creadora de de-

rechos y obligaciones, cuando en realidad no existe; 

B) De Derecho: hacer una calificación indebida del ca--

so jurídico, de la fuente que haya dado origen a~ 

conflicto, para desprender consecuencias que no existeno Si 

el juez se ha equivocado, su error sería constitutivo de 

un vínculo jurídico que no debe for ma rse de acuerdo con la 

Ley . El derecho procesal da los medios para combatir una --
I . , 

sentencia contra ley, sea por error de hecho o de derecho.­

El ordenamiento jurídico consagra el único procedimiento --

que se ha considerad o adecuado para definir si un juez ha -
, 

violado l a ley o no. Es el tribunal superior quien decide, 
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y de estos casos discutibles no se puede s aber si la sen­

tencia, por sí mj_sma, es o nn, fuente de ob ligaci ones o Si 

el perjudicado no agota los recursos, en el caso del error 

de derec~o, y la sentencia causa ejecutoria, tendremos que 

ace ptar que la interpretación del juez es la auténtica; si . . , 

los agota, y el tribunal superior confirma el f a llo, tam-­

bién tenemos que aceptar la autenticidad de tal declaraci6n 

judicial. Existe un caso de error evidentemente judicial,-

cuando l a sentencia estima vigente una ley derogad a o vice 

versa . 

Indiscutiblemente, l a obligación impuesta en la 

miRma sólo puede tener como fuente l a propia sentencia. 

El juez, en sus considerandos, alude a la imp~~ 

visión del cas o ( Arto 1791 regla y 2. Co), critica al le­

gislador por l a injusta solución y falla arbitrariamenteo-

Aauí la sentencia es fuente de obligacioneso 

Son situaciones en que l a sentencia es declar~ 

tiv8 de inexistencia , nulidad, rescisi6n, y en que, es --­

constitutiva de determinadas situaciones jurídicas concre-

~A S, don~e viene a colmar las lagunas de la ley , para pre­

sisar si, en esta funcj_ón constitutivA, pueden creArse, - -

princip81mente en aquellos C8S0S en que la sentencia viene 

a crear un estado civil. Estos casos son: 
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lo - CASOS DE HJEXISTENCIA. 

En ~stos ~l iuez no declara, simplemente regis-

tra un hecho? es ?ecir, en los considerandos de su f A 110, 

'hace constar, Que , por falta de un elemento esencial en el 

acto jurídico, e.specialmente en el contrato (1552 Inco loo; 

C. ) , sobrevino la inexistenciA. Por esto,se dice, que pro-

piamente no hAy acción de inexistencia; pero pueden las --

o,::¡ rtes discutir sobre la misma, h8biendo un pri.ncipio de -

ejecución; por ejemplo: una compra-venta resulta inexisten 

te porque la ~osa había perecido antes de celebrarse el -­

contrato ( Arto lr-ilR C. L fu este conflicto tiene que haber 

intervenci6n judicia l y dilucidAr, si la cosa pereció antes 

o despu~s del contrato, par A determin;w, en una sentencia, 

" f' lt' le t " 1 deducl" r !'l.e ah .. l" t Sl .. 13 o o no, un e men o esenCla_ p8~a _ o 
I 

d8S la8 consecuenci as. Aquí interviene 11'3 considerad ón 

0el juez sobre 18 inexistencia y, aunque l as consecuencias 

estabAn contenidps en la ley, no podrían actualizarse, ni 

menos considerarse de ejecución for'zada, sino cuando la --

sentenciA del juez cause ejecutoria. 

El silogismo d e inexistenc i a lo puede formular 

el p.grticul ar o el juez, lleg'!=mdo a la misma conclusión de 

inexistencia; pero aauí se detiene el juicio de aquel, no 

lleg~ndose a restituir lo que se hubiese percibido por el 

acto inexistente. ~n cambio, el silogismo del juez conteni 

do en l a sentencia, no sólo tiene fuerza declarativa, sino 

que determina la respitución de la prestación o prestacio-
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nes, que hubieren sido entregadas en virtud de un acto ine 

xistente. La obliga ción de restituir nace de la sentenciao 

En rigor, siempre l a consecuencia jurídica debe 

estar contenida en la ley , comprendida en esa segunda par-

te de la n orma, que se llama "disposición normativa llo La -

primera parte es 18 ';Ihipétesis lf que comprende el supuesto . . 

jurídico, y la segund,a, l a l:disposición H
, en donde se con­

ti2ne la consecuencia Q Pero , el hech o de que en tod a n or ma 

jurídic a ( completa ) encontraremos l a s dos partes, n o nos -

Autoriza para deci r que, l a fuente dni ca d2 tod a s las con-

s ecuenci a s jurídicas concretas, e s l a ley o 

Habr~ que condici onar esa consecuencia y actua-

lizarla ; má<s aún, podrá ser e j ercid8 mediante l a interven­

ción 0e un cSrg8Do estata l, y este es ,el pape l de la senteri 

c i a cU8ndo se decla r a l a inexistenci a . F.~ acto no ~rod uce 

efec t os; pero si ha habid o entrega de prestaciones, deben 
, . 

ser res tituídas ( Arto 1619 Co) y su devolución no opera,­

por el silogismo del particular, sino del juezo IISe ha l~~ 

gado a negar m la función jurisdicc ional el carácter de ac 

tividad de orden ~urídico, por que se dice que, en ella, el 

Estad o n o rea liz~, ni un acto de voluntad, ni crea una si­

tua ción jurídica , que son 10.'3 dos elementos fundament a les 
, 

del acto jurídico. 

Se afirma que, n o hay acto de voluntad, sino u-

na simple operación de la inteligencia que se resuelve en 

un silogismo, cuya premisa may or es la regla legislativa -
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de derecho; 18 menor, la comprobaci6n de la especie con-­

creta sometida al ,juez y 1 8 conclusi6n, la decisi6n de es 

te dI timo . 

Se dice que 18 sentencia no aporta modificación 

a l guna al orden jurídico, porque se limita a fijar el dere 

cno que había sido discutido o contradicho. 

En otros t4rminos, se afirma que la sentencia -

judicial no es atributiva, sino simplemente, declarativa ..... 

de derechos. 

Las afirmac iones anteriores no pueden sostener-
- I 

se si se tiene un concepto completo del acto jurisdicionalo 

Si se reduce el ca~ácter de éste 8 una simple -

opera ción lógica y a una simple declaración de derechos, 

no se exp~ica, porqué esa misma operaci6n y esa misma de-­

clFlraci6n, cuando son realizl'ldos por un particular, no ti.§. 

nen los mismos efectos que cuando se realizan por el Esta-

do. 

Esto hace suponer que existen otros elementos -

que no concurren cuando un particular interviene. 

y en efecto, cuando el Estado decide jurisdic--

cionalmente un conflic~o de dere?hos, no se limita a deter 

mina r si éstos existen, sino que,además, como una conse--

cuencia del reconocimiento (le sU existencia, provee el re§. 

peto oe ellos por medio 02 un acto emanado de la voluntad, 

acto que, aunque realizado dentro de las norm~s legales, -

produce una mod ificación en el orden jurídico, puesto que 



55 

hace concreta y ac tual l a garantia juridica que en t~rmi--

nos abstractos cons agra l a l ey para los derechos de la n a­

tura le za del que está en discusión H
• (l)c 

2~ CASOS DE :f\TULIDADo - . " - - .- . - . -- _., . - . 

Declarando el act0 nulo, l a s partes se harán l a 

devoluci6n de l as prestaciones que hubiesen recibido o per 

cibido por el mismo, y entr e tanto una de ellas no restitu 

y~ " I R otra no tiene obligaci6n oe restituir, (Arto 1423 -

c. ). 

Hay discusi6n sobre si el acto es válido o nulo. 

Declarada la nulidad, la obligaci6n oedevolver, de resti-­

tUir, ,ti,ene sn fu~nte en la sentencia ( i\rto 1557, 1558,--

1559 C.). Si bien, l a ley, señala l a s consecuenc ias que --

produce l a déclaratoria de nulidad, el Juez,resu~lve a tra 

v6s de la sentencia, y de acuerdo con el derecho, si se --

produjo o no la nulid ad del acto o contrato. No hay simple 

mente ejecución de una norma más general respecto de otra 

men0S generala individua lizada, sino que se cumple el efec 

to de ejecución y de creacimn normativa al mismo tiempo. 

La rescisión se distingue de l a nulidad en sus 
I 

causas y en l a naturaleza misma del acto o En tanto que la 

nulidad supone un vicio interno o externo, l a rescisión ,-

n o implica vicio: el acto jurídico es perfecto, pero por 

O..) Gabino Fraga Jr. !:Derecllo Ad rninistrati vol!, 'México ,. 
1934 , Pág. 38. 
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una causa pos~erior a sU celebración, imputable, o no a una 

~ e l RS partes, el acto queda privado de efectos. 

Es circunstanci a imputable el incumplimiento de 

los contratos. Cuando una parte incumple, la otr3 tiene la 

f acultad de exigir que el contrato quede privado de sus e­

f ectos. Coincide la rescisi6n con la nulidad en cuanto a -

sU.s consecuencias. Una vez declarada, produce efectos res-

titutorios con alcance retroactivo. Se respetan las conse-

cuencins yA causadas res pecto de actos de tracto sucesivo, 

de actos que implican situaciones consumadas, por una imp2 

sibilidad ~e hecho para destruir aquello que ya se re a li zó, 

excepto cu~ndo, ouepa dentro de l orden jurídico la restitu 

ción rn.ism8 , c ome; l a comprRventa que se rescinde a pesar de 

que el precio ya esté entregado, pues cabe l A posibilidad 
~ I I I • 

~ e devolver precio y cosa (Art. 1655 y 1662 Co). Pero, si 

se rescinc1.e un arrendam iento por incumplimiento del arren-

dAdor o arrendata rio (Arts. 1713 -1716 Inc03 - 1718 (3) --
, " 

1720 Co)~ el acto qued a priVAdO de e~ectos para el futuro, , 

n o pueden destruirse l a s consecuencias ya causad as. La re~ 

tituci6n en cuanto al uso de l a cosa arrendad a es fisic a--

~ente i mposible ( Art. 1332 - parte la. del Inc. 4 C.)o --

Puevamente comprobamos aquí que l a sentencia es la que vi& 

n e propia mente a constiruir el iefecto relativo a l a resti 

tución de prest aciones. La ley sigue siendo, como en todos 

los casos, l a que contiene de manera general las consecuen 

ciaso El juez no puede crear-las de la nada, no puede a su 
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arbitrio determinarlas; pero sí queda a su criterio resol-
. . 

ver, de acuerd~ c on el de~echo, si se produjo o no, la cau 

se. de rescisióno Por esto, antes de la ~eclaratoriR de res 

cisión, exce pto, cuando ésta se convenga de pleno derecho, 

sin necesid8d de juicio, las partes contratantes no pueden 

privar de efectos a un contrato~ 

La rescisi6n s610 puede ser declarada judicüÜ­

mente, estipulada de común acuerdo por las partes, o admi­

tida para que funcione de pleno derecho y sin necesidad de 

juicio, ,cuando desde l A celebración é1el contrato así se 

convengao Es decir, pueden darse tres hipótesis: 

a) Las p8rtes admiten ante un determinado conflicto, qUé -

rea lmente ha ocurrido una causa de rescisión, y entonces, 

PO! mutuo, dejan sin efecto el contrato (Arts o 1416 -1438 

lao parte o ) 

b) Las.partes, antes de que haya ocurrido la causa de res­

cisió~, están de a ?uerdo en oue si se presenta determinado 

hecho, por ejemplo, si el comprador no paga el precio, po-

dra el vendedor rescindir de plano y sin necesidad de jui-

cio, la compraventB, para disponer de la cosa vendida (Arto 
I 

1406 e o ) o 

c) Una tercera rrpótesis se presenta cuando, ante un con--­

flict o y ante la falta de 11Da cláusula de ese estilo, es -

necesario que el fallo judicial resuelva si debe rescindir 

se el contrato y privársele de efectos. Aquí, es la senten 

cia, la que aprecia soberp.namente estos hechos, según las 
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pru,ebas r en,d ida s , y la que crea el efecto restitutorio. (­

Art. 1557 c. ). 

DERECHOS~ 

A) Sentencias constitutivas. 

B) Sentencias constitutivas como fuente de derechos 
reales y persona les. 

Ugo Rocco considera que l a sentencia tiene siempre la 

f unción de declar ar relaciones jurídicas concretas (1), en 

contra de cuya opinión creo que el derecho civil presenta 

casos de constitución de derechos por sentencia tanto en -
, 

materi a de derec~os pers onales como derechos reales (Art.-

866 - 867 - 8h8 ~744 Co). 

Rocco parte de la hi pótesis contra ria a la realidad, -

de que todas l AS sentencias son conforme a derech o, sin e ª 

tudi ar el caso de la sentencia injusta o contraria a l a s -

normas jur í dicas, que llega a caus ar ejecutoria , tal como 

vimos anteriopmente cuando tratamos el punt o de l as senten 

cips ilícitas. 

En los casos constitutivos de derechos reales, la sen-

tencia ? cumple efecto fund amental de l a función jurisdic-­

cional, mAnteniendo su autonomía frente a la actividad le-

gislativ8c Alfredo Rocco define la jurisdicción así: liLa -

actividad mediante l a que el Estado procura directamente -
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l a satisfac ción de los interese s tutelares por el derecho, 

cwmdo por a l glm motivo ( inseguridad o inobservancia ) no 

se re Aliza 18 norma jurídica que los tutela" (1) ~ 

AplicAndo esa definición al ,~so concreto, debería -
" 

agregarse, que dentro de los motivos que impiden la reali­

zac~ón de l a norma jurídica que tutela intereses de'~iq§ 

dos, no sólo existen la inseguridad o l a inobservanc ia ," ~i'" , 

no tambi én la imposib~lidad, por las circunstancias en que 

se dispensa la tutela, de actualizar eficazmente los der,§.eh 

chos que de mEmera abstrscta gsrantizao Esto justifica, que 

el E~tado , a .través de la ~~n?ión jurisdiccional, procure 

directamente, como dice Rocco, .113 s atisfación de los inte­

reses tutelados por el derecho, pues en ~ste caso esa fun-
I 

ción es complement ,gria ce l a legislativa , constituyendo la 

única forma de dar vida rea l y efectiva a derechos que, de 

otra manera, per~anecerían en el ámbito de lasB posibili-­

d ad~ s abstractas, sin esperanza de actualización y ejerci­

cio , por su especia l naturaleza jurídic~, como en el caso 

? e l a s servidu,mbres de a cue«1ucto y paso, o de las hipote-­

C ElS necesarias o Hans Kelsen en sus obras: ilTeoría Pura del 

Derecho!!, "Teoría Genera l del Estado;!, "El Contrato y el -

Tratado,r y oTearía Genera l del Derecho y del Estado", for­

mula su tenría sobre l a producción escalonada del orden -­

jurídico, bajo el principio de que, ~a creación del dere-­

cDo va de lo general a lo particular, de " lo abstracto a l o 

(l)nLa ,sentencia Ci.vil", pág. 15, ·tradue. de Mariano Ove-­
jeroo Editori. al Stylo, ~éxico, DoFo-
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concreto, y considera que, en este proceso genético, exis-

ten los grados: 

a) Constitución y Normas constitucionales; 

b) Leyes ordinarias; 

c) Regl amentos; 

d) Sentencias y resoluciones administrativas; 

e) Negocios ,Jurídicos. 
. I 

En todos estos actos se crean normas de derecho. La 

constitución, las leyes y los reglamentos son normas jurí-
, 

dicas genera les. L~~ ~entencias, las resoluciones adminis­

trativas y los negocios jurídicos crean normas indi~idual~ 

zadas . En unas y otras existen creaciones jurídicas, nue--

vas normas, que se prohijan en ese proceso descendent,e que 

va desde l a constitución hasta los ne~ocios jurídicos. Cada 

gra~o im~lica lffia manifestación nueva, menos general y abs­

tracta y, por ümto, más determinadA y concreta. En esta --

creación normativa no hay simplemente ejecución de una nor 

ma m.ás general respecto de otra menos general o individua-

lizada , sino que, a la vez, se cumple e l efecto de ejecu-­

ción y de creación normativa. 

"El acto judicial como creación de una norma indivi-

dual. Como aplicación del derecho, ~a doctrina tradicional 

considera en primer término a l a deeisión judicial, es de-

cir, a l a funci6n desempeñada por los trib~ales. Al res~l 

ver una controversia entre dos p~rticul~res, o condenar a 

un acusado a sufrir determinado castigo, el tribunal apli-
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CEl, es verdad, una norma general oe ilerecho con,suetudinario 

o legislado. Pero, al mismo tiempo, crea una norma indivi~­

dual que establece una determinada sanción que habrá de im-

ponerse a UD cierto individuoc Esta norma individual puede 

ser referidB a normas generales, en la misma forma en que -

la leyes referida a la Constitucióno 

Así pues, IR función judicial, lo mismo que la Legis~ 

lativR es, al propio tiempo, creación y aplicación del de--

rechoo La función judicial se encuentra ordinariamente de--

terminada por nOIDmas generales, tanto en lo que respecta al 

procedimiento como en lo que atañe al contenido de la norma 

que debe crearse, mientras que la legislaci6n, usualmente, 

sólo se ha lla determinada por la Constitución en el primero 

de los dos Aspecto,s. Esta diferencia, sin embargo, es sólo 

de grado t
! (1). La función creadora de la sentencia ha sido 

ignorada por la doctrina _ gener~l, o más bien dicho, muchos 

de los autores no la mencionan, señnlando otros efectos ju-

rídicos. 

LES Y PERSONALES. 

En la obra: tILa sentencia Civil:1 del procesalista Al~ . . 
fredo Rocco, anteriormente c~tado, se reco~oce, que las sen 

tencias con,sti tuti v'as, o sea, aquellas que, sin limitarse -

a la mera declaración de un derecho y sin establecer una --. . 
condena al cumplimiento de una prestación, crean, modifican, 
- . , 

o extinguen un estado jurídico, han sido aceptadas por la -

TiT1fR'DS - Kelsen~- '(lT'eor:rA - GenerA l del "Derecho y dél E'stado H 
o 

TrBduco de Eduardo García ~~ynes,~~xico 1949,pág .139 y 
140. 
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doctrina alemana y por jur!stas ita lianos. Entre los a lema-

nes citR a Kisch, que dice: l7 el f Allo del juez no se conten 

t a con reconocer una cons ecuencia jurídica ya verificada, -

sino que coopera a l a fo r mRc ión de relaciones jurídicas con.. 

creta s~ Aquí l a sentencia, no compru¿ba lo que ya existe, -

s i n o que crea a~go nue~o , que antes no existía; tiene pues, 

en este s,entido, valor, n o purRmente declara tivo, sino cons 

ti tuti va:: . 

Entre l os proces alistas italianos, Carnelutti \también 

admite l a categoría de sentencias constitutivas, quien las 

rec onoce con el nombre de sentencia s dispositivas. 

110 o o o o o a l proceso dispositivo se le puede dar, y se 

le da, el n ombre ne n proces0 de juicio de equidad?!. Se 119. 

ma , en efecto, eqUid Ad , a la justicia, cuando reviste la --

forma de un mémd 8t o concreto y !3e adapta de ese modo a l ca­

s o singular ( justicia del caso singUlar); y puesto, que esa 

formación o adecuación se produce por obra del juez, cabría 

tl=3mb ién llama r a la equid8d iI justici a del juez ~¡ (en antíte-

sis con l a ley como j usticia del legislador)o El proces o --

dispositivo eA l a f r agua en que l a justicia se transforma -

en eouidad:1
• (1) o 

VII- TEORIAS PRIHCIPALES y ESCUELA SOCIOLOGICl~ DEL DERECHO 
- -- - - ..,.--.- - . - •• _- . - , - - •• _ . - ,' - -- - - ..... - - '-- - _ __ o _ ._ • _. ~ • • 

'RI" LOS r,;STADOS TTNIDOS D-r;: j\TORTEAl\IfER ICf.\ y L .~ SEl\,TT~NCIA ._ ..... - --, -_ . -. , -, - - - .'._-.-- - - - -... _ .. _-- --- -._-.-... . - _ ... -_.- -_ .. _ --- - - ~-- - _ .,~-

,_ . _. ~ __ _ _ . _ _ • _ • .J. • . . • _ . ~ _ __ _ . • . . _ ••. _ __ _ _ _ , __ . _ __ ".' . _." ___ , _ " . ___ • _ • • _ . __ _ _ ' • . ____ -_ __ _ ... _ _ _ . _ . 

C Q1\TS TITTTT IVA. 

ro -C'arnelüt t i ~ "Si"st'ema "de Derecho Procesal Ci vil ll
, Tomo 

1, págs . 157 a 159 , versi6n española de ~icéto Alcalá 
Znffior'a y Castillo y Santiago Sentís Melendo, Buenos -
Aires. 
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A) Te oría purR de 1 derecho y 1 1'3 senten'cia como fuente 
autónoma de consecuencias jurídicas. 

B) Teoría egológica oel derecho y el papel de l a sen­
tencia como forma creadora. 

e) La escuela sociológic a del derecho en los Estados' 
Unidos de ]\Torteamérica y l a Bentencia Consti tutivao 

A) ~~ºR I-fi. _ :f@A _.P. ~:k-,"º~ln~Cfí º y J;;A.. S~Wh'!d~,~Q.r}._. º 0r'10 .JJ~~TTJ:~ ~6ov:r.º= 

~~Q~.~.& .:Q.-r,; QQ~~~~_C.tm)\~QJA~ JUHIR:r;QA.S. 

~~lsen h8 sefta l ado m~s exactamente el napel de la sen 

tenci 8 , como función ae creRcidn en el orden jurídico y en 

l A producción gene~a l de l oerecho, t~l como he dejado seña­

l ndo anteri orment e, cuando se trató el tema de las senten­

cias constitutivaso Se estima que 18 legis lación y l a juri§ 

dicción constituyen etapas distintas del proceso de crea--­

ción jurídica. 

La sentencia judicial es aplicación del derecho, si -

se l a considera en relación con el grado normativo superior 

de l a ley, por l a cua l es l a sentencia jurídicamente deter-

0inada. Pero es creación del derecho, si se la considera en 

relAción con aque llos actos ,jurídicos que han de realizarse 

sobre l A base de la misma ( para el caso: los actos de eje-
o' 

cL1ción), o en relación con l as partes cuyos deberes concre-

tos son estatuidos por la sentencia. 

La sentencia es fuente autónoma de derechos y deberes; 

en efecto, puede crear derechos reales o personales. En los 

derechos reales, l a función constitutiva de la sentencia se 

manifiesta en los casos de incertidumbre o en los de deter-

minación de l a norma jurídica aplic able al caso concreto, -
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p8ra regir 18 situación determinAda de ciertos bienes, como 

18 c?nstituci6n de servidumbres legales o hipotecas ne?esa­

riAs, qu~ req~ieren l a necesaria intervención del juez, en 

ciertos casos, parA que puedan tener vigenci~ y posibilidad 
; 

re81 de ejercicioo 

Por estas razones no se acepta en este punto, la t~--

sis de! Alfredo yUgo Rocco y Rodolfo Ihering, quienes sos­

tienen, . que el derecl!o ?bjetivo es un8 tutela general de ig 

tereses, y 12 s~ntenci~, como l a forma específica de la tu­

tela particular, y que, . t anto l a tutela general como la par 

ticular se complementAn, 12:t:;l.ªª _ l¡:~LY.~rq.ªsLª ª-,-__ ®E:),. J:~ .. _ª~n!en--. 

c) 13.. ~ ª . .f()r:'D}a. __ éL~ .. ~ ,-iªº~ctQIlL . _Q. oj:.r!.º-t.(:ttE3I}Cl.Q ;- ~n .. ~3?_tª- .. ,ºqU~.9. _º_9.r:L::-. 

l a, . ~.Y; ___ aSl.:J; .. QClJQS! . . _ª.l _:E1,ª.t a.d.Q_c:1_t cJ,:'.ª._J.. a.._.l e'y :.... .. PL9D.1]}lc_t.ª ... 9 ... :t.r.ªY.~El 

de.J_jgez _lª. _ª-ª-nt_e..r~-ºJ-ª. o El Estado protege el derecho en la -
I 

sentencia, en el mj s mn sentido que lo establecª en la leyo 

B) ,~.EORIL!l. E..GO~OGIºA. J!EL .PElR.EQliQ y. .:§~ .:PA:P;E~ . J2.?_ .~:~ __ .$)~}':T:.E,~~C.r..A 

COMO FORr,TA CREADORA o -. . - '~ ._. -.. _. ~ _o. - ,_ . . _ . .• _ .... -, ... __ .... __ 

El proceso de creaci6n jurídica que V 8 de la constitu 

ci6n política en su carácter de l~y fundamental, hnsta las 

normas jurídicas individualffiza~as, tales como l a sentencia 

o r ,esoluci($nes admj,nistrBti vas, es acept ado por Carlos Cos -

sioo 

Por lo general, l a sentencia e ,s s610 un acto de apli-

cación de l a le y; pero hay casos, en que lB sentencia apli­

ca directament,e la ley fund 8rJ.ent81 (consti tuci6n política) 

a f Alta de leyo 
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En toda sentencia encontraremos un8 base lega l que le 

seña l a de antemano 81 juez su actuaci<5n jurIdicac La ley -

constituye el ámbito de 18 sentencia; por eso, l a sentencia4 

cumple una función de concretizac ión jurídicao Las circuns 

tanc i as del c~so, consti tuyen otro elemento de la sentencia 

y ponen al ju-ezgador en cnntacto directo con l a realidad,-
- -

para que pueda buscar l a norma jurídica aplicahíILe a l caso 

concretoo Al estar el juez en contacto direct o con l a rea--

liaad, especiBl mente con el C8~0 concre~o ante él planteado, 

procede l a ve l oración judicia l, 1 8 Cl181, no sólo se re~iere 

a las circunst;:mc i as de l caso a que ante s h i ce alusión , sino 

también a l a estimación oe la l ey, en busca de una simple -

individuali zación oe la ley (?norma genera l) que por fuerza 

ha d e rea lizarse en forma indi viduBlo 

Not amos pues, que la sentenc i a , como todo ac t o jurídi 

co relJne de esta manera los car8cteres o elementos de l a ex 

per ici a jurídicao 

En l a va l oración jurídic a , el juez hace la apreciación 

del c ~ so, expresando en l a sentencia va lores jurídicos: jus­

tic i a , orden, e tcc etc. o Aristóteles ha dicho: li cuando se -

~roduce entre los h ombres alguna diferencia, recurren ellos 

al juez. Ir a encontrar 8 éste es presentarse ante la justi-

cia,' pues el juez, es por así decirlo , l a justicia encarna-­

da" o (1). 

Al plantearse Cossio el pape l del juez como creador -

del derecho, atribuye una función i mportante 8 la valora---

(1) Aristóte leso HEthicFl 1'1 oc omFlchea H Libro W, e ep. DI. 
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ción jurídica o estimación judicial, aAí: IIPara la teoría ª­

go16gica la dificultad se resuelve con suma sencillez, pues 

si l a ley es s610 un concepto norma tivo que representa cie,t : 

t8 conducta y si 18 conducta CO!D n tal se conoce por compreIl, 

síón, es claro que 18 vAlora ción jurídica es inmanente a la 

ley y siempre -no ya ocasionalmente- está dentro de ella in-

tegrando el conocimiento conceptu81 que ella dao Esta inma--

nencia de la va l?rp, ción j~rídica en la ley , tenemo s q~e ver­

l a bjen de cerca , no sólo, para disipar todo equívoco, sino 

principalmente por la i mportancia decisiva del asunto para -

l A conceptuación dogmáticao La cuestión se ha puesto 'de ma--

nifiesto en todos los ejemplos que Qemos estado dando, de -­

donde resultn el hecho extraordinario e inco,ntrovertible de 

que el pensamiento del juez no sólo refiere el caso a la ley 

por sub8lillclón deductiva, sino que tamb ién refiere la ley al 

caso ptr dialéctica estimativa: el_ca$Qe$~~ $om~tidº _ª_ !ª_­

ley_ pop, _s,Ub,SUD.c.tón. sQl:Q ,c1eJ~.Rt;t~s, _q1d'§' J ,8,._ley_ .h.a.. _,§..~q,Q ... _ªe..c):.,ª.rJ:~da 
I • 

de que cua l quiera cosa de l a ley que aparezca en la sentencia 

ha de tener forma deductiva por cuanto la leyes 18 estructu 

rR de la sentencia, sufre un8 primera complementaci'ón: ello 

e s 8sí sj,empre que l a valoración juríd~cA del juez haya ace12 

t Rdo a la ley como estructura del C8S0, de modo que la parte 

deductiva de una sentencia tiene su punto de partia a también 

en 18 valor8c ión jur'ídica o Precisamente 18 importancia de 'és 

ta afirmación es 18 que nos obliga a mostrar que la valora-­

ción jurídica está dentro de la ley , inmanente a ella, y no 
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fuera, trasc end iénd 0113:1
0 (1) o 

~xiste una diferencia profunda entre l a teoría racio-

na lista que ve en la sentencia un juicio . 16gico, un silogil? 

mo (Alfredo Rocco( y l a teoría ego16gica , de Carlos Cossio 

que aLID cuando admite la existencia de una premi sa mayor --

contenida en l a ley que habr~ de ser aplicada a l ca so concr~ 

t o (pre~isa menor), si toma en cuenta el papel importantísi 

"' 0 r'Je la valor.pc ión judicial, que no supo apreciar l a actitud 

raciona lista, al sostener que l a sentencia es sólo l a conclu 

sión de un silmgismo en el cual el c a so concreto ha sido r e 

ferido por vía de l a subsunción a l a premisa mayor contenida 

en l a l ey, es decir, por un procedimiento estrictamente in-

telectual y no por LID método axiológico en el cual el juez 

no sólo practique un acto de inteligencia ,sino también de -

va lorac ión jurídicao 

C) Ly.~_~.$.CJ~l:~ . S.QGIºLQQX.G.A_:QB~ :QEZ'.EQJjQ .. F;E __ l:Q$ .. B?TADO~_QJ'D)~ºS , 

D-r,;.~.0~T.:E;N{LEEICA y LÚ .. ~~~T.~l'TCIA COJ'T.$.TJJWIVA o 

Según los juristas de es~ a escuela (Pound, Benjamín No 

Cardoso, Oliver Wendel Po l mes), el derecho no se encuentra 

exclusivamente en las normp s jurídicas genera les, sino prig 
I 

cipRl~ente en las sentencias o El papel creador del juez es 

innegab le o Las normas genera l es, sólo constituyen patrones 

que indic an de tT1anera i mprecis a las diversas soluciones de 

los conflictos o casos concretoso N o existe autosuficiencia 

oel derecho, pues es necesario constantemente que el juez -

interv~enga para decidir discrecion a l mente o conforme a di-

(1) Carlos C oss io, HLa Teoría Ego16gica de 1 Derecho il 
o Págso 

80 y 810 
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rectrices generales los problemas de 18 vida dipria ante --

los tribunales. Ante l a ~rRn variedad de casos, s610 proce-

de hacer sugerencias u opiniones, ~as o menos fundadas, en 

l as normas gener a les. En cambio , el juez, es el único que -

tiene potestAd de decidir conformé a criterio que, en gran 

pArte, depend e de su acervo jurídico p~rsona~, experiencia, 

8ctituo ante l a vid a , ~tic n individual, etc., estableciendo 

18 solución obligp toria de l C8S0 j us ticiable. 

Par A PunO., t;:mto en la justicia propiamente d~_cha co-

rno en l A justic~a aoministrati va, el juez tiene un g"('an po­

der de decisi6n, que es m8yox' en el segund o caso. 

También e l movimiento reAlista en la ciencia jurídica 

nort eame rjcana , como corriente extrema dentro de l a socio16 

r iC A, considera que l a sentenci A es e senci almente creadora. 

FRral08 juristas de esa escuela, l a fas e pr inci pA l -

r e 18 d inárnica jurídica debe verse en el derech o e l abor ad o , 

Dar l os tribunales. Los casos concretos y los procesos cOQ 

tenciosos son los que merecen su estudio. El derecho se les 

pres ent a , m~s oue como un con ~unto de - n or mas, como un con--

,iunto de dec isiones judiciales o adrnjnistrat j vaso Parten oe 

que l a norma genera l tiene una influencia restringida en la 

decisi6n de l as cuestiones juríJ ic as inciert8s o controver-

tidas. Desechan el punto de vista de la escuela analítica -

ingleS A, Que ve p.n la función judici81 un verdadero silogi~ 

mo , como proce.so :! lógic o- mecánico lt de deducción rígid o , por 

medio del ,cuA l ,el JueZ _SUbsume un grupo ,determin ado de he--:-

c h 08 d en---~-"--, · .. ,,_ ·, , ~, "- - ---- -,---"-.-- .-... . '',, , . ... -".--- -.--... - --- ~_.--.- --- --- .- . , ~-._----
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tro de una regla jurídica general que e,s aplicable al caso. 

Los realistas jurídicos tienen una convicción opuesta 

a los juristas analíticos, para quienes el legislador ha e­

laborado un sistema cOElpleto a través de reglas jurídicas -

generales, que prevén todos los casos o situaciones que la 

vidA presentA en las relaciones o conflictos de los partic.~ 

lAres. Por el contrario, los . juristas del nuevo movimiento 

en ~a Sociología del d,erecho, plantean como problel"í',a princJ, 

pa l, el relacionado con la actitud del juez ante el caso --

concreto. 

liLa teoría de que las normas deciden los asuntos, dece 

uno ('le los juristas de esa escuela, ~arl }\T . Llewellyn, en -

rJThe Consti tution as en Insti tution t
:, parece haber e:r:gañado 

durante un siglo no sólo a 1 08 r atones de biblioteca, sino 

e los jueces". 

En esta obra (1) el citad o jurista dice: "El derecho 

es, en mi ?pinión, lo que estos funcionarios -se refiere a 

los j ueces , hacen en relación con los pleitos". 

Jerome Frank llega a l extremo de afirmar que las deci-

siones ,judici[lles dependen de un conjunto de circunstancias . . 
person81~s del juez, tales como sus prejuicios, sus estados 

de ánimo, agregAndo: "Nadie conoce el derecho relativo a 

ninp:ún asunto o situación, transacción o acontecimiento, 
I 

hasta que ha habido una decisi6n específica al respecto B
• -

Este conjunto de circunstancias y datos q1!e toman 108 juriª­

tas de la escuela realista norteamericana, es lo que ha da-

(1) Karl F . Llewellyn, ilThe Bramble Bush" , 1930,Págo 3. 
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do un carácter fundamental de incertidumbre a las soluciones 

legt;J les, a cambio de una certeza en las decisiones judicia--

les, pero influída en gran parte por la libre di.screción del 

j uez, que constituye el elemento creador del derecDoc (1) o 

Los 8utores, citas y datos de este tema son Abordados 

y traídos a cuento, en la pt;Jrte pe~tinente, por Rojina Ville 

gas, Derecho Civil Nexicano, Tomo Vo 

IX. - conCLUSIONES • 
. : - ~ . . ..:.:-- . --..: , o;:: .. 7 .: _ - _ 

A pes ar de la magnitud que es posible ,dar a l tema que 

desarrolb ~n el presente trabajo, considero , que con l as rª 

zones hasta ahora vertidas en el mismo, se nota lTl Ás clara--
, I 

mente que l a sentenci8 ~ juicio legico en que se manifiesta 

la voluntad del Estado, es concretización de la norma gene-

r a l abs tracta med iante un acto de inteligencia del J uez, que 

produce por sí misma efectos jurídicos particulares, indivi 

dU8 1~s y concretos, suyos exclusivamente, ,tmposibles de en­

contrarse en ninguna otra norma de Derechoo 

Dentro de esos efectos pr~pios de la sen~~~~~a está -

el consti tuti vo o creativo a que antes hice a lusi6n. Es pr~" 

sisamente el papel de l a sentencia que más controversias ha 

suscitado , habiendo ~UCDOS Autores que niegan a la sentencia 

su carácter creativo, pero siendo mayor el ndmero de aque--

UOS que defien~_en y pr~eban la existencia de tal carácter y 

sU eficacia dentro del sistema jur~~ico; entre estos Últi,--:­

mos podemos citar a: Couture Ke lsen, Rojina Villegas, etco , _ 

etc. - Sería fastidioso volver a citar l a llamada "Pirámide -

(1) Cites y datos toma0 os de 18 obra de Bodenhe:fi:mer, 11 Teoría 
del Derecho H

, págs. 340 y 341. 
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Jurídica" de Kelsen, en que la sentencia juega su papel ca-­

IDO norma jurídica individualizada, y los casos que Rojina -

Villegas trae a cuento en los que la sentenciA puede ser --

fuente de obligaciones. 

Las diversas teorías j urídicas, principalmente la Tea 

ría Pura del Derech o, la Teoría Eg ológica del Derecho y l a 

"Escuela Sociológica del DerecJ,o en los Bstados Unidos de - -

Porteam~rica, preconizan el c ar~cter constitutivo de la sen 

tenciao 

La pugna a l respecto, existe en que l a doctrina, tie­

ne su fundamento en que no h8y en la regulación del Derecho, 

una norma que expresam~nte manifieste que la sentencia es -

fuente de obligaciones, pues al enumerar el código civil, -

en el artículo pertinente, l a s fuentes de las obligaciones, 

no a lude a la sentencia; pero si, e la ley. 

"Fuente de una oblggaci6n es el h8cho que l a produce;' 

dice Luis Cla ro Solar, y esto sa lta con toda claridad a la 

comprensión de cualquier profFmo de la materia, como tambi~n 

l a situación de quedar obligado 8 lLn dar, hacer o no hacer -

por efecto directo de una sentencia judicial, resultando así 

que l A sentencia es fuente de obligac iones y debiera contem-
I 

plarse como t Al en el Art. 1308 Co el cual podría quedar re-

dact8d o a ~í: OLas ?b ligaci ones na cen d~ los contratos, cua,:! 

contratos, de litos, faltas y de l a ley, o, específicamente, 

de l a sentencia judicial. 

~l arto 1309 Co trat a de darnos la definición legal -
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de la prime~a de las fuentes de las obligA ciones del artícu 

lo anterior, el contrato, pero más que definición de contra 

to, es manifestRción (l e l os elementos de la obligación, se-

gun conce pto de obligación dado en este mismo trRbajoo 

Arto 1309 nContrato es une convención en virtud de la 

cua l une o más personas se obligan para con otra u otras, o 

recíprocamente, A dar, hacer o no .hacer alguna cosan. 

l'Totamos que en primer lugar, contrato no es lo mismo 

que convencióno Contrato e s el acuerdo de voluntades desti-

nRdo lÍnic8 y exclusivamente a crear obligaciones. Convención 

eA l a declar Ac ión bilatera l de vo~untad, eje?utada de a?u~t 

do con l a ley y destinad 8 a cre ar, conservar, mod ificar, 

transferir o extinguir derechos y obligac i ones. 

La convención es el género; el contrato, l a especie. 

Además el ~'recíprocamentell, agregado en la ref?rma de . 1902, 

a lude a los oontratos sina lagmáticos perfectos, o sea , . aqu~ 

llos en los cuales nacen por ambas partes contratantes, oblí 

ga ciones simult Áneas, lo cual exige l a determinación de los 

sujetos participantes en el contrato; y existen artículos en 

el mismo cuerpo de leyes , que están demostrando el error de 

l a disposición. 

Así, a l nacimiento del contrato, se tiene indetermina . -
ción momentánea del acreedor en a lgunos casos, Arts. 613 -

pFlrte fin Rl, 963 y . 1039, Co; puede haber indetermina ción mo­

mentánea de deudor, Arto 68 Rl. Y fina lmente indeterminaci6n 

moment6ne a de acreedor y deudor, arts. 1167 y 1175 COID. o-
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Teniendo base legal esta crítica del artículo trans--

crito, el mismo talvez quedaría mejor redactado así: "Con--

trato es una especie de convención en virtud del cual una -

o más personas se obligan para con otra y otras, o recípro-

camente si estuvieren determinadas al momento de su forma--

ción, a dRr, hacer o no hacer alguna cosarl. 

Sería hacer dema siado largo este trabajo seguir citan 

do los lapsus del legislad or en aqu811as disposiciones en -

las que no fue muy o nada felizi traigo a cuento esta nor-­

ma , Aa guisa de ejemplo, para decir que pudo haber también 

uno ~e estos l apsus del l~gislad or a l elaborar las normas -

de nuestro cuerpo dEtÍeyes, olvidando una que expr,esamelí1lte -

d i j e r A QQE. J:~.h_$_ET',:rr.F;l':Q I~ _~~L f.l!E1\f~.~ .. . :Q~ .. OB.I: J. GA QJ º~~$.~ 

Hay ciertos casos en que la misión del Juez se deter-

mina en unA forma más clara, por ejemplo hay situaciones --

donde dos intereses pretenden estar amparados por el Dere-­

cho objetivo, uno de ésto~ será el Que recibirá la protec-­

ción de la norma objetiva, convirtiéndose así en DerecDo sub 

jetivo, pero sucede a veces que este conflicto de intereses 

no se encuentra ampa rado con la riorma objetiva y es aquf--

donde el juez cumple su misión delicadísima, como es la de 

interpretar ,y cuando su resolución no queda alzada, aun 

cuando contraríe la norma efectivamente, es en este caso -

donde 
., 

Sl vemos en una forro 8 clara que l A sentencia es fuen , 

te de obligación. Pago mías las palabras de Francisco Gény 

al decir: flNi el juez es i1l una máquina receptora, ni la -
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sentencia es únicamente una cadena de silogismos ll
• 

Aclaro que el tema que desarrollo en este tr~bajo, ha 

sido objeto oe estudio de$ eminentes procesalistas, por lo 

que con las reservas del caso, nada nue~vo se puede vertir 

en el mis mo,pero espero que el esfuerzo y sacrificio emple-

8dos en l a rec opilac i6n de datos y búsqueda de textos, en -
I 

a l go pued a servir para los estudiosos del derechoo 
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