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T.. T"TRODUCCTION.

A) Fuentes de las obligaciones. Concepto: Fuentes formales
v fuentes materiales.
B) Fuentes tradicionales de las obligaciones.

c)y ¢ modernas de las obligaciones.

4) FUENTES D® LAS OBLIGACIONES. CONCEPTO: FUEVTES FORTALES Y
FUEMTES MATERTALES.

Previamente a tratar los temas propuestos en esta -
breve introduccién, y por ser los mismos afines y estar Inti
mamente ligados, voy a dar el concepto de fuente y a repetir
con los maestros del derecho Alessandri y Somerriva, una de-
finicidn de obligacidn.

FUEMTE es todo lo que da origen a algo, es el manan
tial de donde emans, emerge o se origine algo.

OBLIGACION es un vinculo juridico establecido entre
dos o més personas, por virtud del cual una de ellas -el deu
dor, debitor- se encuentra en la necesidad de realizar en --
provecho de otro -el acreedor, creditor- una prestacidén. Vie
ne el término del latIn: OBLIGARE (obligar), integrado por -
la preposicién OB (procedencia, agente) y LIGARE (atar, li--
gar)s (L)

FUENT=S DE LAS OBLIGACIONES sélo fueron dos en la -
época clédsica del derecho Romano: contractus y delictum, Jjun
to a las cuales aparece la glasificacién tripartite de las -
fuentes de las obligaciones, afiadiendo & las anteriores una

(1) Pbro. Juen Pedro de Andrea. "Diccionario Manual Latino -
CASTELLANO"Y,



tercera: la de }as obligaciones pacidas de OTRAS VARIAS Fl--
GURAS D™ CAUSAS, de otros hechos. Posteriormente se analiza-
ron esos hechos y se constatéd que tenfan p;onunciadas analo-
glas o con los contratos o con los delitos.

"LAS INSTITUCIONES® de Justinisno recogid esta evo-
lucidn ¥ seﬁalé cuatro origenes de fuentes de obligacignes:—
ex-contractu, cuasi-ex~contractu, ex-maleficio y cuasi-ex-ma
leficio; de donde surgieron las custro grandes fuentes de --
las obligaciones: CONTRATO, CUASICONTRATO, DELITO y CUASIDE--
LITO, cue a través de la doctrine de Pothier, pasaron al cé-
digo frencés que cred la categoria de las obligaciones QUE -
SE ORIGINAN SIN CONVENCION, y dentro de las cuales estd la -
ley y las obligaciones nacidas de cuasicontratos, delitos y
cuasidelitos.

La teorfa Romena de las obligsciones, por obra de -
Don Andrés_Bello pasd del c6digo chileno fuente del nuestro,
en el cual, desde 1902, se encuentra una fuente més: las fgl
tas, intreducida por reformas de ese aflo en el Art. 1308 Co

El citado Art. 1308 del cédigo civil enumera las --
fuentes de las obligaciones, ignorando la sentencia.

Nuestro Cédigo Civil, lo mismo que el chileno, fran
cés, itelieno y alemdn, no define ls obligacidn; pero en el
Art. 1309, sefiala algunos elementos de ésta cuando dice: ———
"Contrato es una convencién en virtud de la cual una o més -
personas se obligan para con otra uaotra§, o recIprocamente,

a dar, hacer o no hacer alguna cosa,"(1).

(1) Alessandri- Somarriva, "Curso de Derecho Civil",Tomo 111,
pég. 7o




De una maners similar, antes de expresar los concep

ciopes, enfocaré a grosso modo, las fuentes de las obligacin
nes.

Tales fuentes estdn constituldas por 1o§ hechos que
las originan, los hechos de donde emensn o nacen. El cédigo
ciyil lss enumera en e} Art, 1308 al dgcir: "Las obligaciones
necen de los contratos, cuagicontratos, delitos, cuasidelitos
faltes y de la ley.".

De acuerdo con este articulo las fuenﬁes de'las 0o——
bligaciones son seis, e insiste en &€sto el Art. 2035, al de-
cir: "Las obligaciones que se contraen sin convencién nacen
o de la ley, o del hecho voluntario de una de las partes. —-
Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de
aque nacen es licito, constituyen un cuasicontrato. gl gi ba-
cho es ilfcito y cometido con la intencidn de daﬁar? consti-
tuye un delito o une falts. Si el hecho es culpable, pero co
metido sin intencién de daflar, constituye un cuassidelito..".

En los referidos articulos el Cédigo hace la clasi-
ficacién de las fuentes de las obligaciones adoptando la dog
trina tradigional y haciéndose acreedor, por tanto, a una do
ble crftica, cuando menos:

1- 51 reducimos un poco, concluiremos que sélo hay
dos fuentes: Contrato'y Ley, porque las obligaciones que na-
cen del cuasicontrato, delitp, cuasidelito y falta, son ver-

daderas obligaciones legales. Lo comprende asf el mismo le--



gisla@or; poraue el artfculo 567, al definir el derecho per-
sonal, dice: "que es aquél qgue se puede exigir de unsg perso-
na determinada gue ha contraido la obligecién porrelativa, -
por un hecho suyo o por disposicidn de la ley". Con esta Uls
tima expresién, reduce a dos, las fuentes de las obligaclo—-
nes: el contrato y la ley.

2- La otra crftica consiste, en que tal clasifica-
cibn no contempla nuevas fuentes, nacidas con el avance del
derecho, tales como la declaracién unilateral de voluntad, -
el enriquecimiente sin causa (1) y la sentencias

Exigten muctos hechos jurfdicos que son fuentes de
obligacioneg, y trataré de precisar cudles son esos hechos.
Se advierte, tento en doctrina como en el derecho positivo,
una absoluta insuficiencia en cuanto a la enumeraciﬁn g -
los hechos jurIdicos que son fuente de obligaciones. Parj—fr
tiendo del derecho romano, podemos seflalar grandes etapas.--
En tal derecho, se distinguieron los contratos, los delitos,
las figuras semejantes al contrato y al delito, como fugnff
tes de obligaciones; es decir, de estas cuatro, tenemos, --
gue tres, eran consideradas hechos jurfdicos: delitos, figu
ras semejantes al delito y figuras semejantes al contrato.-
Estas dltimas se clasificaron como hechos jurfdicos 1lIcitos;
en cambio, los delitos y.figuras seme jantes al delito, como
hechos jurfdicos ilfcitos.

Los glosadores y los postglosadores, en realidad?—

no hacen sino crear términos para la clasificacién romansa,-

I3 ‘

(1) Alessandri Somarriva. Obe. cite pdg. 22 y 23.



ya no hablaron de figuras semejantes al delito y 2l con—
trato, sino de cuasidelitos y cuasicontratos. Por lo tan-
to se mantigne esa clasificacién, y agrupen, en los cua--
sicontratos, los hechos voluntarios licitos, principalmen
te la gestidn de negocios y el pago de lo indebido, y, en
los delitos y cuasidelitos, todos los hechos voluntarios
ilfcitos. Se habla ya de la ley comn fuente de obligaciof
nes, para refundir en ella todos los hechos no clasifica-
dos, y la ley viene a desempeflar el papel de ser una fuen
te a la cual se mandan todos los hechos o'actos juridicos
no comprendidos en la clasificacién romena. En la doctri-
na posterior, se viene repitiendo, casi en sus términos,~
1la clasific?cidn de los glosadores y postglosadores. Pos-
teriormente, a partir del Cédigo.Civil francés, se hace =k
ya una clasificacidén sistemdtica, distinguiendo contratos,
cuasicontratos, delitos y cuasidelitos. En los cdédigos mg
dernos, se plensa que existen otras fuentes de obligacio__
'ngs? unas, desde el pupto de vistae de log actos jurldicosg
y, otras, desde los hechos jurfdicos. (1)

De lo dicho hasta acé, se infiere f4cilmente la exis
tencia de dos clases de fuentes de las obligaciones, como
una clasificacidn genersl y de mayor‘émbito Jurfdico: ~——-
fuentes formales y fuentes nateriales.

Fuentes formales son, entonces, aquellas para cuya

elaboracién se requiere un proceso de adecuacidén por la -

(1) Rafael Rojina Villegas, "D.Civil Mejiceno" Tom. V,pdg.
108 - 110,




N

autoridad compdtente - asl, tenemos, que la ley es de in
cumbencia del Poder begislativo, principalmente, y la sen
tencia, del Poder Judicial.

Las fuentes materiales, como su nombre lo indica, se
estén més a lo substanc@al del acto y a sus resultados Jju

rfdicos o antijuridicos.

B) FUENTES TRADICIONALES DE LAS OBLIGACIONES.

Bl Artfculo 1308 de nuestrovC6digo Civil, al cual ya
anteriormente nos hemos referido, nos enumera las fuentes
de las obligaciones, fuentes que son, precisamente, las -
tradicionales, las que nos vienen, por tradicidén, desde -
las épocas de los romanos, cuyas instituciones juridicas
gudn sirven de modelo para la inspiracidén o perfecciong—-—-—
miento de los institptos Jurfdicos modernos de todqs los
pueblos de la tierra. Esas fuentes son el contrato, el dg
lito, el cuasicontrato, el cuasidelito, las faltes y la -
ley.

Serfa largo para uns introduccién en el estudio de -
distinto tema, tratar detalladamente cada una de estas --
fuentes, por mds que ello sea interesante. No obstante, y
siguiendo al gran Jjurista mezicano, RoJjina Villegas, me -
referiré a un elemento comin, base pasra las distintas cla
sificaciones, la culpa contractual, fuente de obligacio--
nes.

Comunmente se entiende que existe culpa contractual



cuando se felta al cumplimiento de una obligacién nacidg
de contrato; perc, como a su vez, se define la culpa ex-
tracontractual como aquella conducta ilfcita que causa -~
un dafio por dolo o neg}igencia, sin que previamente exig
ts una relacidn jurfdica entre la victima y el responsa-
ble (delitos y cuasidelitos civiles), légicamente quedan
fuera de clasificméién_aquellos casos en los que se fal—'
ﬁa al cumplimiento de obligaciones preconstituldas, pero,
gue no han nacido de un contrato, como serfa la hipdtesis
de incumplimiento de las distintas obligaciones que en el
derecho nacen de la declaracidn unilateral de voluntad. -
Por ello, se amplfa el concepto de culpa contractual a tg
dos aquellostcasos de incumplimiento de obligaciones pre-
congtitufdas, cualquiera que sea la fuente de donde deri-
ven, respetando el concepto tradicional de culpa aquilia-
na o egtraconﬁractual, pars referirla a delitos y cuaside
litos civiles.

La culpa contractual en sentido lato se ext}ende al
Incumplimiento de toda obligacién preconstitufda. Impro--
piamente se dice culpa contractual, porque evoca la idea
de que es el incumplimiento de una obligacidn contractual;
pero en realided, todo incumplimiento de una obligacién -
preconstitufda comprende el hecho ilfcito. La razdén de es
te término inadecuado se debe a que es en las obligacio—f

nes contractuales en donde generalmente se determina el -



monto de la obligacidn, su fecha de exigibilidad y le pe-
na por incumplimiento, llameda cldusula penal o convencilo
nal de dafios y perjuicios, dado gue el contrato, a través
de sus diversas estipulaciones, puegte ir precisando estos
datos. En los casos de incumplimiento, la responsabilidad
del deudor, segin vamos a ver, es una responsabilidad dis
tinta de la primitiva. De ?SEE_EEEﬂE}—EEEEEEEE?E?QEEnEEa

fuente de obligacipnes; p;réue va a8 crear nuevas conse-—-—
cuencias jurfdicas. Pero no sdlo el contrato es la ﬁnica

fuente juridica de cuyo incumplimiento se desprende, ipso
facto, una responsabilidad civil. En la actualidad, lg de

~

claracién unilateral de voluntad, por eJjemplo en la ofer-

e - — —_—

—_—

té/;z\pdblico, en la promesa de recompensa, en la estipu-
[ S - S :
lacidn en favor de tercero, se presenta también las‘cond;
ciones de exigibilidad de una deuda y, por lo tanto, su -
incumplimiento puede traducirse en una responsabilided ci
vil que originard una obligacidn distinte, por cuanto que
el monto de ella serd diferente del de la primitiva obli-
gacidn,

En las otras fuentes de obligaciones se requiere, --
que, primero, las partes se pongan de acuerdo para fijgr
el monto de la deuda y sus condiciones de exigibilidad, -
para que despuds en caso de incumplimiento de la obligagf
cidn ya pregonstituidg, podamos decir que hay una culpa -

contractual, es decir, el hecho ilfcito del incumplimien-



to. Si no hay ese convenio previo, las fuentes de las o--
bligaciones extracontractuales cresn generalmente contro-
versias; en la responsabilidad por hecho ilfcibb por ejem~

T
_‘\4

plo. ™o se puede decir, pues, que primero Se crea una o--
bligecidén cuyo monto sea indiscutible, consistente en pa-
ger cierta suma, porque es eso lo que estd por dilucidarf
se. Tampoco puede afirmarse, que, si no se paga la suma -
exigida inmediatamente, se Incurra en un nuevo hecho ilt-
cito, credndose otra obligacién distinta, que serifs, ade-
mAs de la prestaciép primitiva, la relativa a los defios y
perijuicios causados. %ste dohle proceso no puede realizar
se traténdose de fuentes extracontractuales, justamente -
porque si el deudor se niega a pagar, es porque pone en -
tela de julcio su resnonsabilidad. La culpa contractuali—
es culpa en el incumplimiento de cualgulera obligaqién oy

que ya estd definida, bien sea por su fuente misma, con~-

trato, declaracidén unileteral, sentencia, o por la ley. =

e —

En el enriquecimiento ilfcito, en la gestidn de negocios

y1;n la‘responsabilidad objetiva, se presenta el mismo =—-
problema. Si hay discusién en cuanto a la existencia mis-
ma de la obligacién o en su cuantia, no podemos decir que
el deudor incurra en incumplimiento por no pagar, porque

se estd discutiendo el derecho del acreedor. En cambio,—-
en la obligacidn contractual o en la que mace de la decla

raciedn unilateral de voluntad, si se precisan las condi-
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ciones mismas del crédito, su exigibilidad, su cuentla,--
etc., y, respecto de ella, si podemos decir que el deudor
incurre en un hecho ilfcito especiel, a2l no cumplir en el
plan estipulado, o bilen ocn ellque sefiala la ley para 183
obligaciones de dar o de hacero En dichgs obligaciones =——
s tenemos base para decir, con certeza, que el derecho -
del acreedor, para reclamar dafios y perjuicios, se hace.f
exigib}e en el momento en que_el deudor falte al cumpli--
miento. Aclerando lo anterior, debemos entender por culpg
contractuel en sentido lato, todo incumplimiento de cual-
guier obligrcidén gontractual o extracontractual ya precons
tituid= en le que, por su naturalezs mismna, puede‘determ;

narse, ipso facto, responsabilidad del deudor. (1).

C) FUENTES MODERNAS DR LAS OBLIGACLONES.

En lo tratado hasta acéz sobre las fuentes de las o-
bligaciones, se ha visto que, ademds de las enumeradas —-—
por nuestro céd@go, las cu=les como hemos ya estudiado de
sebor romanista, existen otras fuentes que, en el trans--
curso de los tiempos y con los avances del derecho, se -~
han venido descubriendo, como el enr%ggggimiggﬁg‘;lggigi—

e

mo, la declarecidn unilateral de voluntad y 12 sentencis.

Tendrfamos, entonces, como fuentes modernas, pera hacer -
una enumeracién mAs completa: contrato, actos ilfcitos, -
enriquécimientos ilegftimos, declaracidn unilateral de vo

luntad, 1~ ley y 1o sentencis. Estg dYltims fuente es el -~

(1) Rojina Villegas, Ob. cit. pde. 145-148.
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objeto a tratar en este trabajo y, hacia ella, dirijo el

esfuerzo en los numerales siguientess

IT ACTOS JURISDICCIONALES COMO FUENTE D% DERECHOS REALES
XiPﬁéséNA:ESH.A.v.__H SOl e st s NN
Los actos jurisdiccionales son indiscutiblemente -
fuentes de obligaciones v de derechos reales. Pero lg —-
doctrina civilista no ba tgmado en cuenta esa forma cons
titutive de teles derechos, repitiendo las fuentes que -
incompletamente mencionen los‘cédigos p@viles, para el -
caso que nos ocupa nuestro Art. 1308 C., cuyo tenor lite
ral es.el que siguet "oLas obligaciones nacen de los con
tratos, bugsicontretos, delitos o cuasidelitos, faltas y
de la ley™. Lo mismo se observa en la clasificacidén de -
lﬁs'fuentes de las obligsciones (Art. del 1%10 al 1314 -
C.), dado que se omite referencia & los actos jurisdic--
cimmales.

La autonomfa de los actos Jurisdiccionales es impor
tante para invesﬁigar si todos ellos crean derechos rea-
les o personales, y podemos mencionar, como tales, a la
sentencia, al embargo, el remate y la edjudicacidn judi-
ciale

En el mismo derecho procesal no se hen formulado es
tudios especiales para destacar, en esos actog, su aspec
to de fuentes de dereachos realeswo personalese

Conviene estudiar la sentemcia como acto jurfdico y
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como norms Jjuridica, pues, en ambos aspectos, crea, ba-
Jo clertss condiciones, derechos reales o personales.

Si se considera como acto juridico, entra en la cla
sificacién gzeneral de los mctos_pﬁblicos o estatales, «-
aque comprenden los legislativos, los administrativos y -
los juriediccionales; si, como norma juridica, presenta,
seen lo deruestre Kelsen, en cita que hace al respecto
Rojins Villegas (1), todas las caracteristicas de las --
normas juridicas, sdélo, que cabe diferencigr éstas, en -
normas generales y normas individuala&madas .

Bl cgrﬁcter de 1a sentencia como norma heterdnoma, -
bilateral, externa y coercible, asi como su naturaleza -
individuerlizada 2l determipar formas de conducta concreta,
reapecto de los litigantes, nos permite investigar su fuer
za creadora en mete?ia de derecho patrimoniales, tanto per
sonales como reales.

II1 DEFINICION ¥ ELEENTOS DT LA SENTTWNCIA.

A) Definicidn de sentencia.

B) Tlementos de le sentencia: esenciasles y de vali--
dez.

C) Clases de sentencias.

A) DFFINICION DF SEVTENCIA.

Alfredo Rocco define asi la sentencia: "El acto por
el cual el Estado por medio del drgano de la Jjurisdic—-—-

cién destinado para ello (juez), aplicando la norma al -

/ ’ .

(1) R. Rojina Villegas. Derecho Civil Mejicano. Tome V,
pa)f_{'o 1750
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caso concreto, indica acuella norma juridica que el dere-
cho concede a un determinado interds. (1).

Rafael Rojina Villegas dicet "La sentencia es un ac-
to jurfdico en virtud de que constituye una manifestacién
de vo}untad con el objeto de producir consecuencias de de
recho". (2),

Dice, Alfredo Rocco, que, "segin la opinidn mds di--
fundida, la sentencia, Jjuicio 1égico y acto de voluntad -
del juez, se diferencia del Jjulclo de un simple particular
en que, aquél representa un drgeno del Estedo; vy, segun --
otre oninidn, en la sentencia no hay ninguna Qeclaracién
de voluntad del juez, que en un Juicio 16gico,.ap1ice 15
norma al caso concreto, y, que en la sentencia, es la de
la ley }a voluntad declarada™.

El, por su parte, cree que es el juicio légico el e-
lemento esencial de la sentencisa, pues puede faltar el ac
to de voluntad en algunas sentencias, lo que no significa
gue niegue 1la concurrencia de ese elemento; pero "es la -
voluntad del ®stado, dice, en el ejercicio de la funcién
Legisletiva, traducida en forma concreta por obra del ——-—
juez; que en esto no hay cie;tamente obra de la voluntad,
sino sélo de la inteligencia, del juez". (3).

Sobre el particular, no obstente elvrespeto que des-

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

(1) Ugo Rocco. "Derecho Procesal Civil"™. Pégs. 232-2%3-2
249 y 250, °

(2) Obra citadas. ' /

(%) Obrs citada. Pds. 52 a 55,
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criterio personal, mds fundada la tesis que sustenta el -
1lustre procesalista Alfredo Rocco, ya que, a ml modo de
ver, en la sentencia, no hay ninguna manifestacidn de vo-
luntad del Jjuez, sino mds bien se trata de gplicar la nor
ma previamenﬁe establecida a2l caso concrgto, y al aplicar
1a (el juez), no exterioriza su voluntad, sino la del Es-
tados

"Conviene tener presente que, con el término senten
cim,se indiga conjunt?mente dos cosas: a) un acto jqridi~
co procesal, y.b) el documento en que €1l se consigna.

Como acto, la sentencia es aquel que emana de los —
agentes de la Jjurisdiccién, y, mediante el Cugl, deciden
1o causa o puntos scmetidos a su conocimiento. Como docu
mento, la sentencia es la pieza escrita, eménada del tri
bunal, que contiene el texto de la decisién emitida . E1
contenido y ls funcidn de la sentencia son el contenido
y la funcidn de la Jurisdiecidne ,

Paba el procesalista uruguayo Don Eduardo J. Coutu-
re, la sgntencia, al mismg tiempo cque un hecho y un acto
jurfdico, es un documento, elemento materisl, indispensa
ble en un derecho evolucionado, para reflejarlsu existen
cia y sus efectos hacia el mundo jurfdico® (1)

Muestro cd@igg de procedimientos civiles da un con-
cepto de sentencia, en el Art. 417, cuyo tenor literallj

es el siguiente: "Sentencis es 1z decisidn del Juez so=--—

(1) Eduardo J. Couture. “Fundaméntos del Derecho Proce—-
sal Civil. PégSo 27T y 289,
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’

bre la causa que ante €1 se controvierte. Es interlocuto-

ria o definitiva™.

?) ELEMENTOS D% LA SEVTENCIA:
1~ ESENCTALES:

a) Yanifestacidn Ae voluntad;

b) Objeto;

c) Reconocimiento;

d) Consecuencias.

2—- DE VALIDEZ:

a) Competencia del Juez;

b) Formalidades.

La sentencia se rige por las normas de todo acto -
jurfdico, y, asI, habrd en ella elementos esenciales y =
de valideg para que pueda, como acto Jjuridico védlido y =
existente, producir consecuencias de derecho y crear o—-
bligaciopes, siendo esto un problems propio del derecho
procesal.

Cuendo nos referimos a la manifestacidn de voluntad
la del Estado, tal como expliqgé anteriormente, como ele-
mento esencial de la sentencia, esa man@festacién de vo~--
lunted se subordina al derecho objetivo, que puede crear,
modificar o suprimir consecuencias del derecho. Las lagu
nas del derecho obligasn al Jjuez a resolver lo no previs-
to.

El objeto, como elemento esencial de la sentencia,-
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segin mi criterio, consiste en la declaracién, creacidn,
modificapiém, transmisién o extincidén de derechos y obli
gaciones.

El elemento, reccnocimiento, alude a lo que la nor
ma debe hacer de la manifgstacién dg voluntad y del obje
to o0 consecuencia del acto jurfdico.

En los contratos se habla de capecided; en le sen-
tencia, de competencia del Juez. La incompetencia es mo-
tivo de nulidad.

En el mismo sentido que en derecho civil, se ha--—-
bls de, formslidades, en la sentencia. Las formalidades
son exteriores e internas. Entre las primeras, estd L =
fecha y firmas del juez y secretario, o del magistrado.-
Faltando un elemente de éstos, se tiene un vicio en la -
sentencia. Las internss son de contenido.

Por costumbre, se consideran formalidades, los re-
sultados y los considerandos. Son también formglidades,~
las premisas claras y el andlisis de los puntos cuestio-

nados.

P

C) CLASES DF SENTENCIAS.

Pare desarrollar este punto, considero necesario -
referirme, en primer término, 8 la eficacia de la senten
cia en relacidn con el proceso, pare luego, explicar el
dergcho sustancial o material que en ellas se pene en vi

gor.
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In tal virtud, tenemos que, en el trenscurso de un -

juicio, el juez puede resolver cuestiones de simple impul

\

{

o procesal; puede, asimismo, resolver cuestliones inciden
tales que surjan en el desarrollo de le instencia; puede,
por ltimo, poner fin &l juicioc, decidiéndole en forma de
finitiva. Esas distintes decisiones toman, en los paises
de derecho escrito, como el nuestro, el nombre de: mere—-
interlocutoriss, interlocutorias{ simples y con fuerza de
definitivas o sea lss que preducen dafio irreparabye 0 dg
diffcil reparacidn por la definitiva, Art. 984 Inc. 2 Pr.)
v definitivas.

Ahora bien, todas esas resolucliones adquieren un --
nombre que les es comin: ”prqvidencias”o Este vocablo de-
riva de proveer, suministrar, acceder, conceder. El juez
provee a las peticiones de las partes, suministra, conce--
de_lo que estd en sus manos otorgar. Pong algo gue es su-
vo, que es la vqluntad, mediante la cual, el julcio llega
hasta su destino.

Esta colaboracidn a expensas de la voluntad jurfdi-
ca del Juez se dispensa tanto en las'resoluciones de mero
trémite, como en las interlocutorias, como en las defini~
tivas. 1l juez no es menos Juez cuando dicta_una resolu—~
cidn mere-interlocutoria o de simple trdmite, que cuando
dicts une resolucién o sentencia definitiva.

La funcidn jurisdiccional se desarrolla tanto & ex
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pensas de unas como de otras.

Siguiendo este lineamiento nuestro Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, en el Art. 418 dice asf: "Sentencia -
interlocutoria es la que se Qe sobre algin srtfculo o in
cidente surgido en el juicio. Definitivs es agquella en -
aque el Jugz, conclufdo el proceso, resuelve el asiunto —-
principal, condenando o absolviendo al demandado. Las -
sentencias interlocutorias se llaman también autos". Art.
419 Pr. * Las otras providencias que expide el Juez en -
el curso de la causa se llamen decretos de sustanciacién”v

Lz clasificacién de las resoluciones.judiciales, -
como mere-interlocutorias, interlocutorias, y definiti--
vas tiene, como criéterio de orientaqién, la eficacia de
1o sentencia con relacidn sl proceso.

Pero cuando se trate de determinar los distintos -
tipos de sentencia, en consideracidén al derecho sustenciadl
o material que ellas ponen en vigor, tenemos que T clasi

ficacidn se divide en otros tipos o clases de sentencisa:

a) Sentencias declarativas,

b) o de condena,
c) " constitutivas ¥
a) o cautelarese.

a) Sentencias declarativas.
Las sentencias declarativas, o de mera declaracidn,

tienen por objeto la purs declarscidn de la existencia -
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‘

de un derecho.

Hay que tomar en cuenta que todas las sentencias —-
contienen una declaracidén del dgrecho como antecedente -—--
1égico de la decisidn principal, sdlo que las sentencias
de mera declar~cidn no ven mds 2114 de esa declaracidn.

Segin la doctrina, son ejemplos de sentencias decla
rativas: las que establecen la falsedad de un documento,
la inexistencia de una obligacidn, la jactancla. En gene
ral, la doctrina admite que todo estado de incertidumbre
jurfdica, qua no tenga otro medio de solucidn que el de
un fallo Judicilel, Jjustifica una acciéq de mera declara-
cién y una sentencia de esta naturalezs,

b) Sentencias de condena.

Son gquellas que 1mponen el cumplimiento dg una —-
prestacidn, ya sea en sentido positivo (dar, haper), ya
sea en sentido negativo ( no hacer, abstenerse).

Surge esta clase de sentencias de las numerosas o
circunstancias del comercio juridiqo: lesiones del dere-—
cho ajene, ( responsabilidad civil, pérdida de 1la propie
d=d, privacidn de herencias, etc.); incumplimiento de u-
na obligecidn mediente omisién del deudor ( insaﬁisfgc—f
cién de los derechos del acreedor, falta de pago, etc.);
como consecuencia de acciones par parte de aquellos que
se han comprometido a abstenerse ( obligacidn de no ha--

cer tzl propaganda, obligacién de no implantar cierta in
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dustria, etc.)

Generalmente, la condenaz se traduce en imponer al -
obligedo el cumplimiento de 1la prestacidn, en obligarlo -
a que se abstengs de realizar los actos cue se le prohiz-
ben, o simplemente, en deshacer lo que haya realizado.

Hay que reconocer que 1la sentencia de condena, en -
si, son las de més extenso cempo de accidén en la activi--
d=d Jurisdiccional, pero, sin excluir, desde luego, las -
otras formes de tutele jurfdices: las sentencias declerati
vas primeramente expugstas en este trabajo, las constitu-
tives y las cautelares. 4
c) Sentenciss constitutivas.

Son aquellas que, sin limitarse a la mera declara--
cidn de un derecho y sin establecer una condena al cumpli
miento de una prestacidn, crean, modifican o extinguen un
estado jurfdico.

En doctrine se considera que la sentencia constitu-
tiva es una especie particular dentro del género de las -~
sentencigs y aue forman parte de este tipo de sentencias
aquellas, cuyos resultados no puedgn obtenerse, ni por me
ra declaracién, ni por una condens.

®stas sentencias crean, a veces, estados Jurfdicos
nuevos; otras veces, deparan defectos Jurfdicos, de tal -
Tndole, que no podrfan lograrse sino mediante la colaborg

¢ién de los drganos jurisdiccionales ( divorcios, separa-’
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d) Sentencias cautelares.

Indistintemente se les llama providenciss cautela--
res, medides de sesuridad, medide« precauvtorias, medidas
de gerantia, etc.

En cuanto atafie a su cardcter, dentro de la clasi-
ficacidn tradicional de las sentencias, hay que estable-
cer gue la providencia cque concede tal medida puede ser,
indistintamente declarstiva, de condena o constitutiva.

Las medidas cautelares tienen un contenido eminen-
temente preventivo: nc juzgen, ni prejuzgen el derecho &t
del peticicnario. Se 1ifit9n s lo necesario paras evitar
males ciertos y futurcs, o como se dice, en una frase —-
felig de} procesalista Calamandrei: ¥ para gvitar que la
Justicia, como los guardias dela dpere bufa, Qsté conde-
neda siempre a llegsr demasiado tardeso...” (1). Como e-—-
Jemplos concretos de sentencias cautelargs tenemos en —~-—
nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, el decreto de
embargo, sentencia interlocutoris eminentemente captelar,
as? se deduce de 1la lectura del Art. 594 - Inc. lo. cuyo
tencr literal es el gue sigue: "E1l Juez, reconocids la -
legitimidad de la persona y la fuerza del instrumento, a
gregard éste desde luego, sin citzcidén contraria, e in--
mediatamente decretard el embargo de bienes del ejecuta-

do y librard el mandemlento respectivo, aun antes de ha-

(1) Calemendrei, Introduccidn, cit. pdg. 140.
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cer saber & las partes de esta providencig...".

Otros casos, desde el punto de vista del derecho ~
registral y gque pueden calificarse como providepcias o -
medidas cautelares, estén contemplados en el Art. 719 Co,
cuyo tenor lite;al me permito transcribir a continuacidn:

trt. 719 C. "Podré4n pedir anotacidn preventiva de
sus respectives derechos, en el Registro pdblico corres-
pondiente:

1- Bl cue demandare en juicio la propiedad de bie—'
nes inmuebles, le constitucidn de cualquier derecho real,
la declaratoris de nulidad de un instrumento relstivo al
dominio de biencs ralces, la cancelacién de una inscrip-
cibn en el Registro de la Propiedad, o el gue demandare
e jecutivamente el otorgamiento de una escritura de tras-
prso de dominio de bienes inmuebles o de la constitucidn
de un derecho real.

E1l Juez no podrd ordenar la anotacién preventiva -
en cualauiers de los casos anteriores, si no se le presen
ta instrumento inscrito que se ;efiera directamente a los
inmuebles o derechos demandados, salvo que el instrumen--
to, segin el Art. 717, no exije el requisito de la ins-—-
cripcidn;

2- Bl que presentare en el oficio del Registro, al-
gin tItule cuys inscripcidén no pueda hacerse por falta —-

de formalidades legales; y



3- E1 que en Jjuicio ejecutivo, de quiebras o de con-
curso, obtuviere el embargc de bienes ralcas inscritos a
favor del deudor; y

4~ B1 que no pueds obtener inscripcidn definitjva -

por oposicidén de parte en el caso del Art. 696", (1),

IV- VATURALEZA JURIDICE D7 L4 SETTRCIA.

A) La sentencie como acto juridico.

R) L o i pdblicool

c) it " norma juridica.

D) " " & i de integracidn del Dere-
cho.

) La cosa juzgada como une situacidn jurfdica nue=
va e irrevocable en el orden jurfdico.

A) LA SENTTNCIA COMO ACTO JURIDICO.

Atendiendo a la netursleza Jjurisdiccional del acto,
existen en la sentencia los elementos esenciales de todo.
~2cto qurfdico, como son: la manifgstecién de voluntad ---
(Arts. 1416 - 1438 C.); el objeto, o sea la creacidn, mo-
dificacién, transmisidn o extincién de derechos y obliga-
ciones ( Arts. 1331 - 1419 - 1424 y 1426 C.)y y el recong
cimiento gue la norma dehe hacer de 1la manifestacidén de =

voluntad y del objeto o consecuencia del acto jurfdico.

"La sentencia es 2l mismo tiemno, un hecho, un sc—-—
il } )

(1) Datos tomados de Eduardo J. Couture. "Fundamentos del
Derecho Processl Civil®". Pdg. 314 a 327,




to jurfdico y un documento” (1). ®s un hecho, en cuento
constituye en sf misme un suceso, un acontecer humano, -
que produce un nuevo obieto Jjurfdico no existente antes

de su aparioiéno

Pero, 1z manifestacién de voluntad en el acto ju—-
rico, no es aebsolutemente libre, sino que debe subordi--
nerse a los términos y limites impuestos por el derecho
objetivo, en un momento dado; derecho, que puede cambiar
y reconocer consecuencias aue antes no existian, o bien,
Supr?mi; o modificar las ya existe@tes, Al violar este -
derecho, el Juez, con su sentencia, ejecutaris un acto -
ilfcito que juridicamente no debe producir efectos.

Tl perjudicado, utilizando los recursos que el sis
tema le concede, podré reparar las viglaciones, logrando
la modificacidn o revocacidn del fallo.

La lebor interpretativa o de integracidén del dere-
cho, por parte del Juez, que exterioriza la Voluntaﬁ del
Estado, en las sentencias, tiene un aspecto creador.

Las lagunas del derecho obligan al juzgador a re—-
solver el caso imprevisto, para lo cual, la interpreta--
cién es del todo inconducente.

%s un acto jurfdico, porque el hecho estd impulsa-
do por la voluntad y se halla dotado de determinados e--
fectos jurid%oos que se proyectan, o sobre el proceso en

aue se dicta, o sobre el derecho que en €1 se dilucida.

= = T T = i

(1) Eduardo J. Couture. "Fundamentos del Derecho Procesal
Sieii™ phg. 277
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Ts un documento, rorque registra y representa una -
volunted juridica.

"El acto es une especie de hecho, dominado por la -
voluntad juridice. La voluntad de uno de los sujetos, ——-
transforma al hecho 1lfcito en acto jurfdico™ (1),

Macho juridico es todo hecho que el derecho atri-
buye el nacimiento, la modificacidén o la extincidn de -~
las relaciones jurfdicas.

LQS hechos juridicos se clasificen en, hechos na--
turales, y en, hechos Jjurfdicos voluntarios (actos Jjuri-
dicos)s

Una distincién ulterior es le que separa los actos
jurfdicos ilfcitos. Y una ltima distincidn concierne a
los hechos Jjurfdicos volunterios, y es la que media en—-
tre actos jurfdicos en sentido estricto, y negocios Juri
dicos, estos dltimos se distinguen, en negocios jurid;——
cos unilaterales, y en neﬁociqs juridicos bilaterales.

Sin embargo la doctriba, no siempre se muestra con
forme con teles distincilones.

Tn el ceampro del derecho procesel civil, distingui-
mos tambiép dos grandgs cstersorfas de hechos Jjurfdicos -
procesales. Son éstos, aguellos acontecimientos procesa-
les, o aqugllas circunstancies de hechos relevantes, a -
las cuales, el derecho vincula efectos JurfIdicos procesg

les. Distinguense, como dije anteriormente, en hechos ju

‘

(1) Edusrdo J. Couture. Ob. citada.-
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ridicos processles involuntarios ( o naturales) y hechos
jnrfdicos procesales voluntarios ( o actos jurfdicos pro
cesales)™,

”Asi, pues, todos los actos proceszles no pueden -
ser sino, o manifestaciones de volunted ( acclones y %0
migiones) Jjurldicamente permitidas, o autorizadas, cons
titutives del ejercicio de un particular derecho subje-
tive (derecho de accidn); o mrnifestaciones de voluntad
(acciones u omisiones) jurfdicamente obligstorias, y que
constituyen el cumplimiento de uns obligacidn jurfdica -
(ohligacédn d2 las partes de ejecutar ciertos actos pro-
cesales).

Estas manifestaciones de voluntad que son, casi —-
siemnre, declaraciones de voluntad, en cuanto se endere-
zen a personas o a sujetos determinados ( elementos que
falten en la manifestacidn), nueden todavia distinguirse,
sactin el contenido da las declearaciones de voluntad, y &
de los efectos juridicos que éstas producen™ (1).

R) LA SEVTT'CIA COMO ACTO JIRIDICO PURLICO.

Bl acto jurfdico se denomina privado, cuando se e-
jecuta exclusivamente vor y entre particulares. EL1 acto
Jurfdico es pdblico o estatal, cuando se renliza por uno
o varies drganos del Tstado. De este punto de vista, son
actos pdblicos, el legislativo, el administrativo y el -

Jurisdicciconal; pero los dos *¥ltimos pueden ser, mixtos,

(1) Ugo Rocco. "Derecho Procesal Civil® P4os. 2%32-2%3%..
249 y 250, '
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cuando en su celehracidn bay intervencidn simultédnea de Q
no o varios drganos estatales y uno o_varios particulares.

Le sentencia es, exclusivamente, un acto piblico o
estatal, poraue se ejecuta por el Juez, por el tribunal,-
y no particinan en su elaboracidén los litigantes. E1 em—-
bargo y el remate, son actos jurisdiccionales de cardcter
mixto: el Juez dicta la orden de embargo, el actusrio lo
ejecuta e intervienen los particulares! ejecutante, ejef~
cutado y depositarjoe'La concesidén es acto administrati—
vo mixto: intervienen, uno o varics drganos del Bstado y
el concesionario.
¢) LA SENTE'CIA COMO NOR'A JURIDICA.

ST OBSERVA™0S detenidamente el ordenemiento juridi~
co, notamos que hay vreseptos Jjurfdicos que tienen una me
teriaz y un dmhito puramente concretos y singularizados (f
regulacién juridica de la compraventa), y encontramos, --
también, otros de una mayor singulerizacidn y concrecidn
( sentencia judicial y resolucidn administrativs ), en ——
las cuales, se menda nominativamente, con plazo determing
do, una cierta prestacién o consecuencia.

Cito palabras textuales de Rafaél Rojina Villegas,
y aue, con relacidn al tema que ahora enfoco, dicen asi:
"La sentencia es una norme juridica individualizeda que -
tiene todos losacaracteres esenciales de las normas jurd-
dicas; es declr, es bilateral, heterdnoma, externa y coer

cible. No sdélo existen les normes juridicas generales, —-—

(1) R. Rojina Villegas. "Terecro Civil Mejicanc" To. V, -
PiE.. 256,
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1llemadas leyes o reglamentos, sino también las normas Ju-
rfdicas individualizadas, como las sentencias, las reso}g
ciones administrativas, los contratos, los convenios j -
testamentos. Kelsen ha insistido mucho enlla exlistencia -
de estas normas Jjuridicas individuslizadass

Le sentepcia come norma jurfdice es el tipo de nor-—
mas coactivas®, (1).

En el siglo XIX, se sostuvo, que la sentencia judi-
¢ial se explicaba como un silogismo, en el cual, la premi
sa mayor_estaria representada por la norma Juridica gene-
ral (ley, etc.); ls premise menor, por la constatacién de
lcs hechos relevantes, y la conclusién, por el fallo. (—f
Bsta tesis ha recibido 91 nombre de concepcidn mecdnica -
de la funcidn Jjudicial).

Uno de los adyersarios de esta doctrina, ha sido —-
Kelsen, citade por L. Recasens Siches (2). Kelsen ha pues
to en evidencia, oue las normas individuales de la senten
cia judicial y de la resolucién administrativa, son tan -
Derecho como las normas generales, porque, &l igual que -~
éstas, aogellas forman parte del orden jurfdico total, y
ha puesto, ademds, en evidencia, que las normas individua
les de le sentencia judiciel y de la resolucidn adminis--
trativa, no constituyen una mera deduccidn 1ldégica de 1la o
norma general, sino que aportan algo no contenido en ésta,

a saber: las calificaciones y determinaciones individug--

/ s

(1) R. Rojina Villegss. "Derecho Civil Mejicano®™ To. V, -
Pép. 236.

(2) Luis Recasens Siches. "Tratado Genersgl de la Filoso--—
fis del Derecho®.Pdgs. 218-3%1% a 321.
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les que no‘estén ni pueden estar especificadas en la nor-
ma general.

Ademds, tenemos, que la norma no puede ser un -
silogismo, ya aue es necesario ocue el drgano jurisdicciof
nal determine cudl es la norma aplicable al casco plantea-
do; pero, no podrfa determinar primero la norma aplicable
a unos hechos, si antes, no se he calificado, en alguna -
medida, esos hechos desde el punto de vista jurid?co, Vs
no se pordria calificar jgridicamente.esos hechos, si al
mismo tiempo, no se tiene, a la vista, el enfogue que de
los mismos se sigue de acuerdo con lo establecido en la -
norma general; es decir, cue la constatacién de los hechos,
junto con su calificacidn jurfdica y el hallazgo de la —-
norma aplicable a éstos, constituyen momentos insepara——-
bles y esencialmgnte ligados de modo reciprocoo

Ademés, esos dos momentos estén, también, reci-
proc?mente vinculados a la enticipacidén mental del fallo?
pues, ea la representacidén previa de los posibles fallos,
lo que sirve simulténeamente de gufa pars la constatg——-
cidn y celificacidn de los hechos y para la averiguacidn
de 12 norma aplicable. La norms general suministra 1as'f
directrices psra qgue en aquellos casos el drgano jurks-——
diccional elabore la norma jurfdica concrete o individug
lizada y el jurista estd obligedo a obedecer esa pauta gue

dan las normas generales; pero ninguna norma general cons
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tituye una norma completa, es decir, susceptiple de ser -
apliceda, dérgctamente y de un modo ejecutivo, a las si-
tuaciones concrgtas de la vida, que esa norma general -—-
tra@a de cubrir. Pgra que una norma general pueda ser g-
plicada a unas relaciones sociales, es necesario tender
un puente entre la genera}idad de la norma y la particu~-
laridad del caso concreto. )

Las normas generales contenidaes en las 1ey§s7f
y reglamentos, son solamente uno de los ingredientes, -
con los cuales se van a elaborar las normas jurfdicas —-—
perfectas, que son las individualizadas en los fgllos N4
resoluciones jurisdiccionales. Esto no significa, de nin
guna manera, menoscabar el alto rango y papel decisivo -
gue ese Ingrediente tiene y debe tener.

Significa que la norma gendral nunca es dere-—-—
cho ya dirgctamente aplicable. El derecho'aplicable di--—
rectamente, el dotado de fuerza ejecutiva, de impositibi
dad inexorable, es el contenido en las sentencias, reso-
luciones administrativas y drdgnes o mandatos inspelables
de los agenteg de 1= agtoridad,‘

EecopilaQQO, tenemos, que de qrdinario 1la mer,
te del juez, primero, anticipa el fallo que considera -
pertinente y Juste, luego, busca la norma que pueda ser-—
vir de tase para esa resoluciép, y da a los hechos la cg

lificacién adecuada, pero esto, dentro de un proceso men
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tal u@iterio y Qentro de una sola f}gura 0 egtructura de
ideas, también con sentido unitario. Por eso, concluyo -
en que 13 sentengia constituye un acto mental'indivisozf
un todo conjunto; con tres cosas o tres lados, demodo —-
que ninguno de ellqs tiene sentido, por s mismo, separa
de de los otros dos.

_ La errénea concepcidn, que de la funcidén judi
cial prevalecid en el siglo XIX, se debié a la equivoca-
da tarea de conocimiento, y a haber olvidado que, en reg
lidad, consiste en una faena de valoraciones de actos ~-
de voluntad, complementaria de 1s realizada previamente

por el legislador (el legislador dicta normss porque es-

tima que los efectos serdn buenos.).

D) LA SENTENCIA COYO FORMA DE INTEGRACTON DEL DERECHO,

La sentencia es término puramente procesal. A
propdsito me refipro a ella en este lugar, donde hago a-~
lusidn al proceso. Este es la garantia de los derechos -
individuales, y culmina en la sentencia, que establece,-
en un conflicto de intereses, de parte de quien estd el
dergcho, haciendo nacer obligaciones pars 1la parte perdi
dosa.

El aspecto creativo, o la calidad de fuentes
de obligaciones de la sentencia, es rechazado por alggngs

autores, a la vez que sostenido y defendido por otros, -



los més, entre los gue puede citarse a Kelsen, Couture, -
Kisch, Carnelutti y Rojina Villegas que se refieren, en
1» obra antes citada, tento a los unos como a los otros.

Como queda dicho, en este trabajo, sigo los -
lineamientos de RoJjina Villegas, procurando resumir, lo
mds y mds clero posible, su exposicidn, adapténdola al -
plan gue me he trazado y buscendo las concordancias, -—-
cuando esto sea posible, de 1la doctrina ahf expuesta con
los artfculos pertinentes de nuestro Cdéddigo Civil.

Los juristas distinguen la labor interpretati
va del juez, de la funcidn creadora que resliza, al inte
grar el derecho, cuando existen lagunas.

"La plenitud hermética del orden jurfdico” es
princinio, segin el cual, no existe caso o situacién que
no puedan ser decididos por el juez, al cual, el derecho
posiﬁivo le impone ineludiblemente 1a obligacidn de faj-
ller. Este principio se encuentras establecido en el Art.
421 de nuestro Cdédigo deaProcedimientos Clviles, y cuyo
tenor litersl transcribo, a continuacidén: "Las senten—---—
clas recaerén sobre las cosas litigadas y en 1la manera en
que hen sido disputades, sabida que sea la verdad por --—
las pruebas del mismo procesoe. Serdn fundadas en las lef
yes vigentes; en su defecto, en doctrinas de ;os exposi-
tores del Derecho; y en falta de unas y otras, en consi-

dernciones de buen sentido y razdén natural®.
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Carlos Cossio en su obra "La plenitud Hermétie
ca del COrden Ju;fdico v la interpretacidén judicial de 1la
Ley", considera, que los jueces dejerlsn de serlo si pu--
dieran suspenderlsu juicio, abstenerse de sentenciar, por
cualauier motivo. Es axioma en que se afirma 1= plgnitudm
hermética del ordgnamiento Juridico: "Todo aque;}o, que -
no esté prohibido, estd jurfdicamente permitido¥”. En e—-
fecto, estd en lo lfcito-petestativo la solucidn que el -
Juez dé al caso concreto, ante la susencile de une norma -
ove lo regule. En este caso existe libertad juridica en -
1a funcidn jurisdiccional, y constituye unas de las meni--
festaciones de 12 actividad libre o creadcra de los drga-~
nog estatales en los términcs mencionados por Jorge Jel--
linek en su "Teorfa Geners1l del Bstado™, como actividad -
libre, o no regulada juridicesmente.

Las lagunas de 1a ley no permiten, al juzga——-—
dor, resolver el caso acudiendo a los métodos de la sim—-
ple interpretacidn. Diches lagunas justifican una nueva -
“uncién Jjudicial: 1= de integracidn del Derechos. Ante el
imperativo de dictar sentencia, y =nte la felta de norma
aplicable al caso Jjurldico, el juez al dictar sentencia,-
expresando la voluntad estatal, la creas, o como dice Car+
los Cossio: "E1 Juez siempre debhe juzgar, porque la normna
que lo determina a juzger es un supuesto gnoseolég%co del

derecho, independiente de 1a asccidn del legislador, con -
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validez 1ldgica apriorfstice psra el Derecho positivo mis-
MmO, Y, POr tanto, para el propio legisl@dor, aue es, a su
turno, tembién érgano del derecho.™ (1)

™n los ordenamientos jurfdicos, el juez encuen
tra el procedimiento para sup}ir las lagunas de la leye.

Uno de los métodos, cue se consideran como for
mas de integracidn del derecho, snte las lagunas de la —-
ley, es el método analégiqoo

”Podemos decir, que la anslogla supone una i--
dentid~d parcisl. Dos objetos son andlogos cuando presen-
tan 2lgunas notas comunes; idénticos cusndo todas sus no-
tas coinciden. S1 aplicamos las 1deas expuestas al caso -
de los preceptos legales? descubriremos dos posibilidades
distintas: Puede ocurrir, en efecto, que haya analogia de
supuestos o analogia de disposicionesecses

La analogfa consiste, pues, en atribuir a si--
tuaciones parcialmemte idénticas ( una prevists y otra no
prevista por lz ley), las consecuencias Juridicas gue se-
fiala le regla aplicable al caso concreto. Ello equivale 1
formular una nueve norma, cuyo supuesto expresa en abg——-
tracto las caracterfsticas del caso no previsto, y atribu

ye a éste las consecuencias que producirfen ls realizg-—-—-

(o

cién del caso previsto, si bien entre uno y otro sélo hay

una identidad parciel. La conclusidén que, de lo anterior,

se infiere, es, que no debe hablarse de aplicaciones ana-

(1) Carlos Cossio. "Lg Plenitud Hermética del Opden Juri-
dico y la Interpretacidén Judicial de la Ley". Buenos
Aires. 1939, Pdg. 58.
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1égicas de un precento legal a un caso no previsto, sino
de creacién o formulacidn mnalégica de una norma nueva,-
cuya disposicién es idéntica 2 la de aquel precepto, pe-
ro cuyos supuestos sélo sen semejantes". (1).

El juez debe también recurrir a los principios
generales del derecho, segin disponen nuestros textos lg
gales, cuando no exista ley aplicable al caso con excep-~
cidn, desde luggo, en materialpenal en que se elimina la

analogfa: Arts. 166-167- 169 C. P. 16 Pn. El juez, pues,
puede crear, por medio de sentencia, un derecho real o -

personal.

E) LA COSA JUZGADA COMO UMA SITUACTCN JURIDICA MUEVA E -
TRREVOCABLE T EL ORDEN JURIDICO.

El procesalistr uruguayo, Eduardo J. Couture,
define 1la cosa juzmgade, desde el punto de vista juridico,
de 1s siguiente manera: “es la autoridad y eficacia de -
una sentencia Jjudicial cuando no existen contra ella me-—
dios de impugnacidén que permitan modificarla™. (2).

“otamos, pues, que la definicidn propuesta con
lleva las caracteristicss de autoridnd y eficacia. Autori
dad, se tiene, en este caso, como una calidad o ateibuto
de uns sentenc;a jurisdiccional cuando ha adquirido caréc
ter definitivo.

Bl término, eficacia, como integrante del con-

(1) Wduardo Carci Mayneso “Introduccidn al Estudio del -
Derecho'. WMexico 1944. Pdg. %54 a %56, '
(2) "Fundamentos del Derecho Procesal Civil®" Pdg. 4061.
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cepto de cosa Juzgada, sefiala tres cosas, a saber: a)qug

la cosa juzgada es inimpugnsble, es decir, que no se adf

mite medic 2lguno con el objeto de obtener la yevisién -

de la misma: non bis in eadem; b) es inmutsble, en el sen
tido de que, en ningin ceso, de oficio o a peticidén de -

parte, podré otra autoridad, cambier los términqs de una

sentencia pasada en cosa juzgeda y ¢) coercible, como a=
quella posibilidad de que, en e; presente o en el futuro,
se llegue a le ejecucidn forzade.

Con egtas bases, podemos decir que, en la fun
cidn legislativa, el Estado puede nulificar la ley con -
una nueva ley, asimismo, puede derogsr, suprimir o modi-
ficar parcialmente los efectos de 1e sitvacidn juridicsa
generel, lo mismo cue la situacidn jurfdice individual -
aue surge del acto administrativo; en cambio, en la fune
cidn jurisdiccional, el Estado, auncue quisiera, no pue-
de modificer los efectos de 1la cosa Jjuzgada; ya que ésta
produce e€¢ctos gque entran o intggran el patrimonio de“—
las partes, y no puede el “stado, en forma retroactiva,
ni posterior, modificar la sentencia que goza de tal ca-
lidad.

En el acto jurisdiccional existen elementos -
esenciales: la accidén v }9 cosa Juzgada que cres una situa

cidén jurfdice individuel, irrevoceble y definitiva; ele—-—
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do de pruebas v el de los alegatos; son elementos naturales,
norque puede existir el acto jurisdiccional sin que medie -
contestﬁcién, ni haya pruebas, ni existan alegatos. Unica--
mente, y en forma exclusive, es necesaria la accién para --
oue surje la sentencia.

Podemos decir que la funcién Jurisdiccional, es
pues, un= de las actividedes del Estado, le sirve para ex—--
precar su voluntad en el orden jurisdiccional prgexistente
v solucionar legalmente los confliqtos jurfdicos, creando -
situaciones jurfdicas individuales, de cardcter definitico
e irrevocables, pars las partes.

La funcidn jurisdiccional, en casos dudosos, es-
tablece 1= certeza Juridica, hoye o no controversia, y, al
estahlecerla, crea situscilones jprfdicas concretas en los -
casos que le hen sido plenteados.

Le cosa Juzgsda integra el orden jurfdico en sen

ticdo normativo.
La constitucidn se desarrolls en la‘legislacién;

1l legislacidn se desarrolla en le cosa juzgada. Esta es, -
ne s6lo 1la ley del caso concreto, sino la Justicia prometi-
da en le constitucidn.
V- ASPECTOS DE LA _SEMTENCIA.

A) Sentenciass ilfcitas,

B) Caducidad,

C) Perscnas que pueden impugnar la sentencia,

D) Retificacidn y
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E) Efectos.

&) SENTENCIAS ILICITAS. ,

La sente@cia es ilicitg cuando viola 1la leye-—-
“n derecho procesal, se considera, la sentencia contrarisa
3 la leyv causa un agr-vio que debe repararse mediante la
revisidn de un drgenc superior, & efectns de que, una vez
constatada la vidlecidn, revogue la sentencis del 6rgang
inferior. En el fondo, la sentencia contraria a la ley, -
es ilici?a, méxime cuando va en contra de uns gerantia in
dividual, pues, entonces, viola normas de caréctep cons-—
titucional y, por consigulente, de derecho publico. Coin
ciden el dereche civil y el procesal, en que, el acto i-
lfcito no produz ca efectos, y en que,todo acto Juridiqq
tengs, en principio, la presuncidn de validez, y, de B
auf, gue tento el acto nulo del derecho civil como la —-
sentencia impugnada, produzcan efectos provisionales que
quedarén destruidos cuando se declare la nulidad del ac-
to o de la sentencia.

Los drganos jurisdiccionales realizan tres cla
ses de aptos procesales, & saber: sentencia, ordenanza y
decretos.

Los act03>procesales ;fcitos puedep ser mersas
manifestaciones de voluntad, que, en el fondo, son las -
acciones o actos procesales en sentido estricto; también
pueden ser manifestaciones de voluntad dispositivas nego

ciables, aque son los negocios Jjuridicos y procesales.



El Jjuez, como ser humano que es, puede cometer e—~
rrores al realizar su labor; esos errores son de dos clafj
ses, no obstante, que hay autores que sostienen queotal ——
distincidn es improcedente, lo cual, en mi criterio, consi
dero que es lo correcto, y2 que siempre se tratard de un -
error en el procedimiento, como veremos a continuacidén. Te
nemos en primer lugar el * error in procedendo™; error en
que se incurre en varias formas, a saber: 1- cuando se a=-
parta de los medios seﬁalados por el derecho progesal pa—-—
ra dirigir el juicioj 2- por error de las partes, y - por
error del propio Juez. Al incurrir, el juez, en esta clase
de error, puede disminuirnlasgarantias del contradictorio
y privar, al mismo tiempo, a las partes de una defensa ple
na de su derecho.

Hay otro tipo de error o desviacidén, que no afecta
a log mediog de formar el proceso, sino que ataca su gontg
nido, o sea, el fondo del mismo ( derecho sgbstancial)° E1
Juez incurre en esta segundg clase de error, cuando aplica
una ley ;naplicable al caso, o cuapdo no emplea la ley a--
plicable. Puede consistir asimismo, en una impropia ut;li—
zecidn de los principios légicos o empfricos del fello. La
consecuencia, que produce este error, no afecta a la sen--
tencia desde el punto de vista de su forma, sinc que afec-

B

ta 2 su propia Jjusticia. Este tipo de error, en qgue pueden

incurrir el juez, recibe el nombre de "error in judicandof



40

i

%

;ﬁ
2 BbuaTL rgmy
2 ]

Y SAN SaLvapon

——

‘s, »
“yapge,

Tenemos, pues, que la sentencia injusta no lo es -
por falsa aplicacidn de la ley sustencial, sino por no g
plicar 1a ;ey progesal que obliga a juzgar segun el derefu
cho vigente. Pues, no obstante, que nuestra Ley de Casa-—-
ciép, gdmite tanto el error de fondo como el de forma (Art.
e Ly G, i afirm@cidn anterior, encuentrs asidero legal
en el Art. 421 Pr., al decir: "Las sentenciss ......serdn
fundadas en las leyes vigentes; en su defecto, en doctri~f
nas de los expositores del Derecho; y en falte de unas y -
otras, en consideraciones de buen semntido y razén naturall

Cop base a lo expuesto, se puede afirmsr que, en -
definitiva, siempre hay error en el proced}miento y no e--
rror en cuanto al fondo de la controversia.

Fare conclufr, y recalcar sobre la existencia de -
sentencias ilfcitas o injustas, traigo a cuento las pala--
bras litersles de Montesquieu sobre el particular: "La sen
tencia podré ser justa’o injusta, porque los homhres nece-
sariamente se equivocan. Mo se ha inventado todavia una md
quina de hacer sentencigs. Sélo el dfa en que sea posible
decidir los_casos Judiciales ccmo se dettiden las carrerss
de caballos, mediante un ojo eldctrico que registra fisica
mente el triunfo o la derrota, la concepcidn constitutive
del proceso Caqeceré de sentido y lg sentencia serd una pu
Ta declaracidn¥. (1).

Nuestro c6digo de Procedimientos Civiles, en el Ar

’

(1) Montesquieu. "Introduccidn sl Bstudio del Proceso Ci--
vil®. Pdg. 77.
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tfcule 124, define la "eccidn” de la siguiente maners: "ac
ciép es el medio legal de pedir en juicio lo que se nos de
be', Este derecho de accidn, lo ejercen, tanto los que tie
nen razdn, como los aue cerecen de ella, y, esto, no supone
dar a las sentencias inijustas un valor superior al gque re--
almente tiengn° En verdad que son la minoria en ls vida ju
ridice, pero, son tan sentenclas como las restantes.

En todo casn, nincn se puede saber sl uns sentencis
se halla, o no, de acuerdo con el derecho sustancial, por-
aue, DAars sgbe;lo, serfs indispensable un proceso Integrq'
de revisidn. ¥, éste no sélo estd prohibido por la cosa --
Juzgada, sinc poraue siempre habria que admitir la posibi-
lidad de une revisidén cdel proceso de revisidn, v asf suce-
sivemente.

Se entiende por caducidad: "el lapso gue produce la
pérdida o extincidén de uns cosa o de un derecho”. il

En el derecho procesal moderno, el perjudicado (de~-
mandante)? debe hacer valer su derecho dentro del plazo de
caducidad, y no de prescripcién, para eyitar que su deman-—
dado le ovponsa la excepcidn de caducida@°

Los ectos nulos del Derecho Civil, cusndo son ;liciu
tps; originan generalmente una nulidad sbsolute: Art. 1551

C."s ™s nulo todo acto o contrato a que falta alguno de —-
los requisitos que le ley prescribe para el velor del mis-

mo acto o contreto, segin su especie y la celided o eS~——-

’

(1) Guillermo Cabanellas. “Diccionario de Derecho Usual®.
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tado de las partes?. Otros Artg. 1552 Tnc. 1 y 2 =-155% C.-

Tin el derecho procesal, el perjudicaedo debe inten-
tar el recurso correspondiente dgntro del término de lgy;
por el sélo transcurso del plazo, se pierde el derecho, &%
sin poder evitarse que corra, como ocurre, en el caso de -
le prescripcién, en que hay maneras de interrumpirla; Art.
2240 c. " Posesidn no interrumpida es lalque no ha sufri-=.-
do ninguna’interrupcién natural o civil®. ,

Art. 2241 C. La interrupcidn es natursle...™ Art.-
27242 C. "Interrupcidn civil €5 cooo"

La vnica menera de evitar los efectos de la caduci
dad, que en el derechro proceSél originan la preclucién, --
es, haciendo valer el recurso, o remedio legal correspon--
diente; para impugnar el acto. En el Amparo, que es un ver
dadero Jjulcio, también existen términos de caducidad, para
el caso que nos ocupa, el Art. 12 Inc. 3 -Ley de Procedi-
mientos Congtitucionasles dice: "La sccidn de amparo unica-
mente podrd incoarse cuendo el acto contra el que se reclg
ma no nuede subsanarse 5entrp del respectivo procedimiento
mediante otros recursos....". Interpretado a contrario sen
su, si no hay recursos ya, para Subsanar‘el acto contra el
que se reclams, dentro del mismo proceso, y no se interpo-
ne el amparo en su oportunidad, caducs el derecho y se en~-
tiende consentido técitamente el acto reclamado, de aqui -
que se sobreseas el juicio de garanﬁias‘porque ha habido --

preclusién o caducidad, Art. 31 Nos. 1,2 y 3 L. P.C. -
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La prescripcidén, a diferecncia de la caducidad,
no puede declarerse de oficio y puede ser renunciada (Art.

2232 y 22%% Co)o

C) PERSONMAS QUT PUED™ IVPUGNAR L4 SENTENCIA.

Irpusnacién, refutacidn y contradiccidne. "Se -
refiere tanto, a los actos y escritos de la parte contra—
ria cuando puede ser objeto de discusién ante los tribuna-
les, como, a las resoluciones judiciales aque no son #irmes,
y, contra las cuales, cabe un recursof. (1),

La nulidad absoluta pueﬁe hacerse valer por to
do individuo que sufras un perjuicio.

Todo aquél, que tenge un interds juridico, --
poraque rgsulte afectado por el a2cto ilfcito que le prodgce
agravios, bien sea enlel derecho civil o en el procesal, -
puede impugnarlo, Art. 1553C. fLe nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por el Juez, a’n sin peticidn de parte,
cuando aparece de manifiesto en el scto o contrato; puede
alegarse por todo el que tenga interds en ello; excgpto —
el aque ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sa--
biendo o debiendo saber el vicio cue lo invadidabaj; puede
asimismo pedirse su declaracidn por el ministerio publico
en el interds de la moral o de la 1@Yeoeoo'.

’ Respecto a la declarescidn de nulidad relativg,
Art, 1554C01”La nulidad relstiva nn puede ser declarada -

por el Juez, sinc a pedimento de perte; ni puede pedirse

(1) G. Cabenellas. "Diccionario de Derecho Usual®.
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su declaracién por el ministerio pdblico en el solo inte-—-
rés de la ley; ni puede nalegarse sino por aquellos en cuyo
beneficio la han establepido las leyes o por sus herede--
ros o0 cesionariosje....". Abora bien, declarada la nuli--
dad, proceden las restituciones mutuas, A;t° 1557 Inc. T.
“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza
de cosa juzgada, d2 a las partes derecho pars ser resti--
tuidas al mismo estado en que se hellarian si no hubiese
existido el acto o ooptrato NUL0jecoes s

ELl tercero, que resulta perjudicedo por la sen
tencia, también puede apelar, ademds de los litigantes. -
E1l tercero no es gualquier persona, debe tener un interés
positivo y cigrto, apreciable econdmicamente y nacido del
proceso mismos

Para el caso, nuestro Cédigo de Procedimientos
Civiles establece: Art. 980 ="Apelacidén o alzada es un =

recurso ordinario que le ley concede a todo litigante ~--

f

cuando crea haber recibido agravio por la sentencla del

Juez inferior,c...."s Art. 982: "El uso de este derecho

corresponde tahbién a cuslguier interesado en la causa,
entendiéndose que lo es todo aquel a quien la sentencia -
perjudipa p_aprovecha aunque no hayas intervenido en ei ——
JAIRiGfensanTs

Los recursos son medios de impugnaacidn de los
actos prgoesales, cuando €stos han producido agravio g —-—

la parte, pero deberd interponerlos precissmente dentro -
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de los términos que 1la ley le concede. Para la apelacidn
de toda sentencia, serd el de tres dlas, contados, desde
ellsiguiepte al de la notificacién respectiva, Art. 981

Inc. 1 Pro; la casacidn dentro del término fatal de cin-
co dias, contados'desde el dfa siguiente al de 1la notifi
cacién respectiva, Art. 8 L.C.

El objeto de la impugnacidn es promover ls -
revisién de la sentencis y su eventual modificacidne

Dictada y notificade 1la sentencia de primera
instancia, se abre una nueva etaps del procedimiento, du
rante la cgal, ells queda a merced de la impugnacién de -
las psrtes.

Esa posibilidad de impugnacidn consiste en -
la facultad de deducir, contra el fallo los recursos, que
el derecho positivo autoriza. La impugnecidn del recurren
te aparejis, 1alsuspensién de los efectos de la sentencia.
D) RATIFICACION,

Segin Cabanellas; "es 1la aprobacidp de un ac=
to ajeno, reletivo a cosas o derechos pronios”. (1)

Traténdose de la sentencia, cabe la ratifica-
cién expresa o tdcita, pero, aqul, la ratificscién lleva
otro nombre.

El consentimiento de 1la sentencis puede P
sultar, expreso porque asi se declare por el afectado, o
técito, por no ejercitarse el recurso legal correspondien

te.

(1) G. Cabanellss. Ob. cite
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En efecto, nuestro Cédigo de Procedimientos Ci-
viles dice, en su Art. 445: "Los juecess de Primera Instan
cia librardn tembién ejecuto;ia de las sentencias pasadas
~en autoridad ds sosa Jjuzgada. Reciben, sutoridad de cosa -
juzgada las sentencias:

1- Cuando las partes hacen un reconocimiento ex
preso da ls pronunciada; y

2~ Cuando consienten tdcitamente en ella, no al
zéndose o no continusndo sus recursos en el término que se
flalan las leyes™,
E) EFECTOS.

Uno de los prin¢ipales, y quizds el mds funda-
mental de los efectos de la sentencia, es producir la cali
dad de cosa juzgada, se presents una cuestidn importente,-
cuel es, los efectos de la sentencia en el tiempo (retroac-
tivided de la sentencis.).

£l problema estriba en establecer si la senten
cia produce efectos.juridicos para lo futuro ( ex nunc.), -
o, por el contrario, si los puede ?etroceder hacia lo pasa--
do ( ex-tunc). Bn &ste Yltimo caso, surge otra cuestidn, de
1

gl e

efecto empezard el dfe de les demands, o el ﬂf@ en que
ocurrieron los hechos gue han dado motivo al Jjuicio.

Las sentenqias declarativas retrotraen sus e-—-—
fectos hacla lo pasado, con ;elacién gl instante de adqui-

sicidn del derecho declarado.



A7

Las sentencias de condena los retrotraen hasta
el dfa de la demanda, no obstante, que la conclusidn, es~
trictamente ldgice, serfa que la sentencia de condena re~
integrare totalmepte el derecho lesicnado; pero, estas —-
conqlusidn 1égica, cede ante disposiciones legeles expre~
sas, por ejemplo: si la obl?gacién es de pagar una canti-
dad de dinero, la endemnizacidn de perjuicios por la mors
se determinarig gsi: si hay intereses convenciongles.supe~
riores al legal, se siguen deblendo, si no }os ehay,/em—j
piezan a deherse_IOS.intereses legales, Art. 1430 No. 1 C.

Otro caso, serfa 1a restitucidn de los frutos
nature¢es y cilviles de la cosa reivindicads; se deben des-
de 1a>cont§staci6nlﬂe la demanda gl el poseedor es de bue:
tia fe, Art. 909 Ine¢. 3 C. ~ Los alimentos ge deben dpsde %
la notificacidn de le demendes judicial, Art. 349 Inc. 1 C.
En todosdéstos ejemplos, basados en disposiciones legales
expresas, debe ceder la conclusidn 1ldgice a que antes hice
alusidn.

_Las sentencias constitutivas no tienen efecto
retroactivo, sus efectos se proyecten hacis el futuro; asi,
por ejemplo: la‘sentencin de divorcio dirige sus efectos =1
hacia el futuro, sin que pueda suponerse que el matrimonio,
ahora disuelto por la sentencia de divorcio, se hellaba —~-
realmente disuelto desde el dfes de la demenda.

Sintetizando, tenemos que los sfectos de la -

sentencia son:
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a) Absolutorio: Con fuerza de cosa Jjuzgada se extinguen -
determinadas situaciones Jjurldicas.

b) Traslativo: Sélo 1o hallamos en casos excepcionales;’
como en el mandato no repregsentativo y —
el entecontrato.

c) Todificativo: Bl juez determina la cuantfa en la exi--
gencia del acreedor del pago de dafios y
perjuicios.

d) Declarativo: Lo sentencia declarard de que parte est¥
el derecho,

e) Restitutivo: La sentencia tiene este efecto.

f) Constitutivo: Esto se ha discutido, se ha objetado que
el juez no puede crear, exnihilo, la ~—-
fuente de obligaciones. Pero, a través -
del presente trabajo, se ha demostrado -

que 1= sentencia si puede crear obliga-- '
ciones o situaciones juridicas concretas..

VI~ CASOS E" QUE LA SENTE'CIA PUEDE SER FUEMTE DR OBLIGA~-
dlgﬁﬁgn S . B,
A) PRIVMERA SERIE DE CASOS:

Aqul se pueden inclgfr todas aquellas situacio
nes, contrarias a la ley, pero, que adquieren ls calidad -
de cosa juzgada, para definir gi en ellas la sentenciales
en s¥ misma, de manera directa, fuente de obligaciones. Se
trats pues de casos de estimativa jurfdica. Segin el juesz,
1a sentenciaadictada Yy que puecde ser pevisada por el tribu
nal superior, estd de acuerdo a la ley.

Los casos que podemos ubicar acd estdn agrupa--
dps en: ’

Ll.— CASOS D% CONTRADICCION EVIDENTE,

Se darfan 21 haber contradiccidn evidente entre
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las premisas del fallo. Si esta_sentencia queda firmada‘—
por el'juez y por el secretario, y es notificada a las -
partes, y el perjudicado no intenta el recurso legal CO=-
rrespondiente, la sentencia causa ejecutoria. El error -
puede estar también en una conclusidn en evidente contra-
diccidn con las premisas.

] En estos casos, el error Judicial queda legiti=
mado por la p‘g’eclusiénn Es decir, porague l@ sentencis cau
sa ejecutoria, se crea un derecho persqnal, un derecho —-
real o una sitgacién jurfdica concreta, cuya fuente sélo
es la sentencia.

Mo puede ser ninguna de las otras fuentes aue
reconoce el derecho civil o el derecho mercantil, en vir-
tud de que expresamente, del fallo, se desprende que no -
hay tel fuente.

Los procesalistas podrian decir que es la ley
procesal la que causa ejecutoria; pero, en tal caso, no =
habrianfuentes especlales de obligaciones o de derechos -
reales, o en general, derechos subjetivos, o situaciones
juridicas concretas, porgue siempre habréd que referir cual
quier situacidén a un precepto del derecho objetivo que, de
modo directo o indirecto, se considere fuente de la Ultima
consecuencia'que se analice. ,
------------- 20— CASOS DB ERROR JUDICIAL.

Aqui, estén los casos discutibles en los que -
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se afirma, que es la voluntad dgl juez, por violacidén ex—
presa de un precepto de derecho, la que crea la obligacién.
El juez podrd incurrir en una felsa apreciacidn de las prue
bas para considerar probado un hecho, acto o estados juri-
dicos? que son fuentes de ob}igaciones conforme al cdédigo
civil, =1 cédigo de comercio, etc. . AsI, la violacién es-
tard, no en la tesis que sostenga el juez declarando, por
e jenplo, que.existg un contrato capaz de crear derechos y
obligaciones, sino, que h;brﬁ que buscarla en la estimg——-

cién falsa en que incurra, al considerar que hay un contra

to, en donde no existe.

5.~ BERROR EN LA ESTIUACION DE LAS PRUEBAS.
Agul 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: bacer una calificacién indebida del ca--
------ so'jurfdico, de la fuente que haya dado origen a} ——
conflicto, para desprendgr consecuencias que no existen., Si
el juez se ha equivocado, su error seria constitutivo de —
un yinculo Jurfidico gque no debe formarse de acuerdo con 1lsa
Leys. ®1l derecho procgsal da los medios para combgtir uns Eie
sentencia contra ley, sea por error de hecho o de derecho.-
El ordenamiento jurfdico conssgra el Unico procedimiento i

gue se ha considerado adecuado para definir si un juez ha -

violado la ley o no. Es el tribunal superior quien decide,
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y de estos casos disgutibles no se puede sgber si la sen-
tencia, por sI mismz, es o no, fuente de obligaciones. Si
el perjudigado no agota los recursos, en el‘caso del error
de derecho, y la sentencia causa ejecutorisa, tendremos que
aceptar que la intervretacidén del Jjuez es 1lsg auténtica; si
los agota, y el tribunal superior confirma el fello, tam--
bién tenemos gque aceptar la autenticidad de tal declaracién
Judicial. Existe un caso de error evidentemente judicial,-
cuandp la sentencia estime vigente una ley derogada o vice
Versa.

Indiscutiblemente, la obligacidn impuesta en la

misma sélo puede tener como fuente la propis sentencia.
4o EXTRALIMITACION DE FUNCICNES.

El juez, en sus considerandos, alude a ls imprg
visién del caso ( Art. 1791 regla y 2. C.), critica al le-
gislador por la injusta soluclén y falla apbitrariamenteo—
Aqui lg sentencia es fueqte de obligaciones.

B) SEGUNDA SERIE DE CASOS.

Son situaciones en que la sentencia es declarg
tiva de inexistencis, nulidad, rescisién, y en que, es ——-
constitutive de determinadas situaciones juridigas concre-
tas, donde viene a colmar las lagunss de la ley, para pre-
gisar si, en esta funcidn constitutiva, pueden crearse, --
principalmente en aquel}os casos en que la sentencila viene

a crear un estado civil. Bstos casos son:
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l.- CASOS DE INEXISTEVCIA.,

En dstos el juez no declara, simplemente regis-
trea un hecho, es decir, en los considerandos de su fallo,
hace constar, cue, por falta de un elemento egencial en el
ath Jurfdico, especialmente en el contrato (1552 Ince. losg
C.), sobrevino la inexistencias. Por esto,sé dice, que pro-
piamente no hay accidn de inexistencia; pero pueden las ~-
partes discutir sobre la misme, hashiendo un principio de -
ejecucidn; vor ejemplo: una compra-venta resulta inexisten
te porque la cosa habia perecido antes de celebrarse el —-
contrato ( Art. 1A12 C.). En este_conflicto tiene que haber
intervencidén judicial y dilucidar, si la cosa perecid antes
o después ¢el contrato, psras determinar, en una sentencia,
si falté o no, un elemento esencial pera deducir de ahI to
das las consecuencias. Acul interviene la consideracidn --
del Jjuez sobre le inexistencia y, sungue las consecuencias
estaban contenidrs en la ley, no podrian actualizarse, ni
menos considerarse de ejecucidén for?ada, sino cuando la ~-
gentencia del juez cause ejecutoris.

Bl silogismo’de inexistencie lo puede formulear
el particular o el juez, llegando a la misme conclusién de
inexistencia; pero aquf ce detiene el Jjuicio de aquel, no
llegdndose a resﬁituir lo que se bubiese percibido por el
acto inexistente. n cambio, el silogismo del juez conteni
do en la sentencia, no sélo tiene fuerze declarativa, sino

gue determina la respitucidn de ls prestacién o prestacio-
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nes, que hubieren sido entregadas en virtud de un acto ine
xistente. La obligagién de restituir nace de la sentencila.

En rigor, siempre le consecuencia juridica debe
estar contenid@ en la ley, comprendida en esa segunda par-
te de la norma, oque se llama "disposicién normative™. La -~
primera perte es la ”h?pétesis” que comprende el supuesto
jurldico, v la segunda, 1la ?disposicién”, en donde se con-
tiene la consecuencia. Pero, el hecho de cue en toda norma
jurfdica (completa) encontraremos les dos partes, no nos -
sutoriza para decir que, la fuente tnica de todas las con-
secuencias jurldicas concretas, es la ley.

Habrd que condicionar esa consecuencis y actuaf
lizarle; mds a2Un, podrd ser ejercida mediante 1ls interven-
cién Ae un drgeno estatal, y este es pl papel de la senten
cis cuando se declara le inexistencia. ¥l acto no produce
efectos; pero si ha habido entrega de prestaciones, deben
ser restituidas ( Art. 1619 C.) y su devolucidn no opera,-
por el silogismo del particular, sino del juez. "Se ha lle
gado a neger & la funcidn jurisdiccional el carédcter de ac
tividad de orden jurldico, poroue se dice que, en ella, el
Estado no realiza, ni un acto de voluntad, ni crea una si-
tuacidn juridica, que son los dos elementos fundamentales
del acto Jurfdico.

Se afirma gue, no hay acto de voluntad, sino u-

ns simple operacidn de la inteligencia que se resuelve en

un silogismo, cuya premisa mayor es la regla legislativa -
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de derecho; 1la menor, la comprobacidn de la especie con--
creta sometida al juez y la conclusién, la decisidn de es_
te Yltimo,

Se dice que la sentencim no aporta modificacién
alguna al orden Jjuridico, porcue se limita a fijar el dere
cho aue hab¥s sido discutido o contradichos.

En otros térmipos, se afirma que la sentencia -
judiclal no es atributiva, sino simplemente, declarstiva -
de derechos.

Las afirmaoiones anteriores no pueden sostenerﬁ
gse g1 se tiene un concepto completo del acto Jjurisdicionals

Si se reduce el cardcter de éste = una simplg -
operacién 1ldégics y 2 una simple declaracidén de derechos, —-
no se exp?ica, porqué esa misma operscidn y esa misma de--
claracidn, cuando son realizados por un particuler, no tie
nen los mismos efectos que cuando se realizan por el Esta-
do.

Esto hace suponer que existen otros e}ementos -
que no concurren cusndo un particular interviene.

Y en efecto, cuando el Esﬁado decide Jjurisdic--
cionalmente vn conflicto de derechos, no se limita a deter
minar si éstos existen, sino cue, ademds, como una conse-—-—
cuencia del reconocimiento de su existencia, provee el res
peto de Qllos por medio 42 un acto emanado de la voluntad,
acto que, aunque reslizedo dentro de las normas legales, -

produce una modificacién en el orden jurfdico, puesto que
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hace concreta y sctual la garantia jurfdica que en térmi--
nos abstractos consagre le lay pars los derechos de la na-

turaleza del que estd en discusidn®s (1).

2~ CASOS DE NULIDAD.

Declaraendo el acto nulo, las partes se harén la
devolucidn de 1las pyestaciones que hubiesen recibido o per
cibido nor el mismo, y entre tanto una de ellas mo restitu
y@,'la otra no tiene obligscidn de restituir, (Art. 1423 -
Cole

Hey discusidn sobre si el acto es vdlido o nulo.
Declarade la nulidad, la obligacidn dedevolver, de resti~f
tuir, tlene su fuente en la sentencia ( Art. 1557, 1558,--
1556 C. ). Si bien, la ley, seflals las consecuencias que --
produce la déclaratoria de nulidad, el Juez,resuelve a trg
vés de 12 sentencia, y de 2cuerdo con el derecho, si se ~-
produjo o no la nulidad del acto o contrato. No hay simple
mente ejecucidn de una norma més general respecto de otra
menos general o individualizada, sino gque se cumple el.efgc

to de ejecucidn y de creacitn normetiva gl mismo tiempo.

’

%~ CASOS DE RESCISLON,

La rescisidn se distingue de la nulided en sus
causas y en la natursleze misma del actoo_En tanto que }a
nulidad supone un vicio interno o externo, la rescisidn,w

no implice vicio: el acto juridico es perfecto, pero por

(1) Gabino Frage Jr. "Derecho Administrativo™, México, --
1934, Pég. 38.
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una causa posterior & su celebracidén, imputable o no a una
de las partes, el acto queda privedo de efectos.
Eslcirounstanoia imputable elvincumplimiento de
los contratos. Cuendo una parte incumple, la otra tiene 1a
facultad de exigir que el contrato quede privado de sus e
fectos, Coinoidella rescisidn con la nulidad en cuanto a -
sus consecuencias. Una vez declarada, produce efectos res-
titutorios con alcsance retroactivo. Se respetan las conse-
cuencias ya causadas respecto de actos de tracto sucesivo,
de sctos que implicen situaciones consumadas, por una impo
sihilided de hecho pers destruir aquello que ya se realizé
excepto cuendo, cuepa dentro del orden jurfdico la restitu
cidn misma, come la compravente_que se rescinde & pesar de
que el precio ya esté entregado, pues cabe 1la nosibil@dad
de devolver precio y cosa (Art. 1655 y 1662 C.). Pero, si
se rescinde un arrendamjenﬁo por incumplim}ento del arren-
dader o arrendatario (Arts. 171% -1716 Inc.3 - 1718 (3) --
1720 Co )y el acto queds privado de eBectos para el futuro,
no pueden destruirse las consecuencias ya causadas. La res
titucidén en cusnto a; uso de la cosa a?rendada es fisioa——
mente imposible ( Art., 1332 - parte la. del Ince. 4 Co)o ~—
uevamente comprobamos aquil cue la sentencia es ls que vie
ne propizmente a constiruir el defecto relativo a la resti
tucidn de prestaciones. La ley sigue siendo, como en todos
los casos, le& que contiene de menera genera; las consecuen

cias. E1 juez no puede crear-las de la nada, no puede a su
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arbitrio determinarlas; pero sl queda a su criterio resol-
ver, de acuerdo{con el derecho, si se produjo o no, le cau
sa de resclsidn. Por esto, antes de la declaratoria de res
cisidn, excento, cuando_ésta se convenga de pleno derecho,
sin necesidad de juicio, 1las pa;tes contratantes no pueden
privar de efectos s un contrato.

La rescisién sélo puede ser declarada judicial-
mente, estipulada de comin acuerdo por les partes, o admi-~
tida para que funcione de pleno derecho y sin necesidad de
Juicio, puando desde 1~ celebracidn del contrato asi se -~
convenga. Es decir, pueden darse tres hipdtesis:

2) Las partes admiten ante un determinado cogflicto, que -
reslmente ha ocurrido una causa de rescisién,'y entonces,
por mutuo, dejen sin efecto el contrato (Arts. 1416 -14%8
la. parte.)

h) Las_partes, antes de cue hava ocurrido la causa de res~
ciSién, estén de acuerdo en cue si se presenta determinadq
hecho, por ejemplo, si el comprador no paga el precio, po-
dré'el vendedor rescindir de plsno y sin necesidad de juil-
cio, la compraventa, para disponer de la cosa vendida (Art.
1406 Co ),

¢c) Une tercera hpdtesis se presenta cuando, ante un con---
flicto y ante la falta de una cldusula de ese estilo, es -
necesario que el fallo judicial resuelva si debe rescindir
se el contrato y privérsele de efectos. Aqui, es la senten

cia, la que aprecia sobersnamente estos hechros; segin las
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pruebas rendidas, y la que crea el efecto restitutorio. (-
Art. 1557 C.)o

VIT - SENTEVCIAS CONSTITUTIVAS ¥ SU PAPEL COMO FUENTE DE -

DERECHOS.

A) Sentencias constitutivas.

B) Sentencias constitutivas como fuente de derechos
reales y personzles.

A) SENTENCIAS CONSTITULIVAS.

Ugo Rocco consideras que la sentencia tiene siempre $a -
funcidn de declarar relaciones jurfdicas concretas (1), en
contra de cuya oninidn creo aue el derecho civil presenta.
casos de constitucidn de derechos por sentencia tanto en -
materia de derechos pe;spnales como derechos reales (Art,-
866 - 867 ~ 868 -T744 C.).

Rocco parte de la hipdtesis contrsria s la reglidad, -
de que todas les sentencias son conforme a derecho, sin es
tudiar el caso de la sentencia injusta o contraria e las -
normas Jjurfdicas, que ilega a causar ejecutoria, tal como
vimos anteriormente cuando tratamos el punto de las senten

¢ien ilicitas.
En los casos constitutivos de derechos reales, la sen-

tencia, cumple efecto fundamental de la funcién Jjurisdic--
cional, menteniendo su autonomis frente a la actividad le-
gisletiva. Alfredo Rocco define la jurisdiccidn asf: "La -

actividad mediante la que el Bstado procura directamente -

7

(1) Obe. cit. pdg. 266.



la satisfsccidn de los intereses tutelares por el derecho,
cuando por algin motivo ( inseguridad o inobseryancia ) no
se realiza la norma jurfdica que los tutela"(1).

Aplicando esa definicidn sl easo concreto, deberla -~
agregarse, que dentro de los motivos que impiden la reali-

zacidn de 1ls norma jurldica que tutela intereses detgrmina

S,

dos, no sélo existen la inseguridad o la inobservancia, i
no tembién la imposibilidad, por las circunstancias en que
se dispensa la tutela, de actualizar eficazmente los derger
chos que de manera abstracta garantiza. Esto jusﬁifica, que
el Eotado, a través de la funcién jurisdiccional, procure

directamente, como dice Rocco, la satisfacién de los inte-
reses tutelados por el derecho, pues en gste caso esa fun-
cidn es complementpr{é de la legislativa, constituyendp 1g
Unice forma de dar vida real y efectiva a dereqhos que, de
otra manera, permenecerien en el &mbito de lass posiblli--
dades abstractas, sin esperanza de actualizacidén y ejerci-
clo, por su especial naturaleza jurfdice, como en el caso.

de las servidgmbres de acuegucto y paso, o de las hipote--
cas necesarias. Hans Kelsen en sus obras: "Teorfas Pura del
Derecho”, "Teorfs General del Estedo™, "El Contrato y el -
Tratado” y "Teorfa Genersl del Derecho y del Estado”, for-
mula su tenria sobre 1la produccién.escalonada del orden =--
Jurfdico, bajo el principio de que, la creacidn del dere~-

cho va de lo general a lo particular, de lo abstracto a lo

7 © ’

(1)"La Sentencia Civil", pég. 15, traduc. de

jero. Editorial Stylo, México, D.F.-

ariano Ove-——
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concreto, y considera que, en este proceso genédtico, exis~
ten los grados:
g) Constitucidn y Vormas constitucionaless
b) Leyes ordinarias;
c) Reglamentos;
d) Sentencias y resoluciones administrativas;
e) Negocios Jurifdicos. ’
En todos estos actos se crean normas de derecho. La_
constitucidn, las leyes y los rgglamentos son normas jurij
dicas generales. Las sentenclas, las resoluciones adminis-
tratiyas y los negocios jurfdicos crean normas indiyiduali
zadas. Bn unss y otras existen creaciones jurfdices, nue--
vas normas, gque se prohijan en ese proceso descendente gue
va desde la constitucidn hasta los negocios jurfdicos. Cada
gra@o implica una mgnifestacién nueva, menos ggneral y abs—
tracte y, por tanto, mds determinada y concreta. En esta --
creacidn normativa no hay simplemente ejecucidén de una nor
ma mésvgeneral rgspecto de'otra menos general o individua-
lizada, sino que, a la vez, se cumple el efecto de ejecu--
cibn y de creacidn normativa.
"E1l acto judicial como creagidn de una norma indivi-

/

duel. Como eplicacién del derecho, la doctrina tradicional
considera en primer término a la deeisidn judicial, es de-
cir, a la funcidn desempefiade por los tribuneles. Al resol
ver una controversia entre dos particulares, o condenar a

un acusado a sufrir determinado castigo, el tribunal epli-
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ce, es verdad, una norma general de derecho consuetudinario
o legislado. Pero, al mismo tiempo, crea una norma indiviif
dual que establece una determinada sancidn que habré de im-
ponerse a un cierito individuo. Esta norme individual puede
ser referids & normas generales, en ;a misma forme en que -
la ley es referida a la Constitucidn.

Asi.pues, 1la funcidén Judicial, lo mismo gue la Legis-
la?iya ess 2l proplo tiempo, creacidn y aplicacidén del dejw
recho. La funcidén judicial se encuentra ordinarismente de—-
terminada por nommas generales, tanto en lo que respecta al
procedimiento cono en lo que atafie al contenido de 1la noria
que debe crearse, mientras que le legislacidn, usualmente,
sélo se halla determinada vor 1la Conatitucidn en Ql primero
de los dos aspectos. Esta diferencie, sin embargo, es sélo
de grado" (1). Le funcidén creadora de la sentencia ha sido
ignorada por la doctirina general, o més bien dicho, muchos
de los autores no la mencionsn, sefirlando otros efectos ju-
ridicos.

B).~SENTENCIAS CONSTITULIVAS COMO FUENTE DE DERECHOS REA-—
LES Y PERSOMALES.

n la obra: "La sentencia C@vil” del progesalista Al~
fredo Rocco, anteriormente citado, se reconoce, que lss sen
tencias constitutivas, o sea, aguellas que, sin limitarse -
a la mera declaracidn de un derecho ¥y sin.establgcer una --
condena al cumplimiento de una.prestacidn, crean, modifican,
o extinguen un gstado jurfdico, han sido aceptadas por la -
(1) Hans Kelsen, “Feorfs General del Derecho y del Estado".

Traduc. de Eduardo Garcla Mdynes,México 1949,pde.1%9 y
140,



- ;

doctrina alemene y por jurfstas itelisnos. Entre los alema-
nes cita a Kisch, que dice: "el fallo del juez no se conﬁeg
ta con reconocer una consecuencia jurfdica ya verificada, -
sino que coopera a la formacién de relaciones jurldicas con
cretas, Aquf la sentencis, no compruéba lo que ya2 existe, -
sino que crea algo nuevo, yue antes no existis; tiene pues,
en este sentido, valor, no pursmente declarativo, sino cong
titutivo™.

Entre los procesalistes itelianos, Carnelqtti\también
admite la categoria de sentencias constitutivas, guien las
reconoce con el nombre de sentenciss dispositivas.

Meoossonl proceso dispositivo se le puede dqr, y se
le da, el nombre de " procesn de juicio de equidad®. Se lla
ma, en efecto, equidad, 2 la Justicia, cusndo reviste la -
forma de un mandeto concreto y se gdapta de ese mo@o al ca-—
s0 singular (Jjusticia del caso singular); y puesto,;que esa
formacidn o adecuacidn se produce por obra del juez, cabrig
tembién llamar a la equidad "justicia del Juez” (en antite-
gis con la ley como justicis del legislador). El proceso —-
dispositivoles la fragus en que la Jjusticia se transforma --

en eouidad®. (1),

vII- TEORIAS PRINCIPALES Y ESCUELA SOCIOLOGICA DEL DERECHO

w7 LOS STADO® TMIDOS D7 NORTEAMERICA Y LA SENTTNCIA

COSTTITTIVA,

(1) Carnelutti, "Sistema de Derecho Procésal Civil®, Tomo
1, pdgs. 157 a 159, versidén espefiola de Nicéto Alcald
Zamora y Castillo y Santiago SentIs Melendo, Buenos -
Aires.



A) Teorfia pura del derecho y 1la sentencia como fuente
autdnoma de consecuencias Jjurfdicas.

B) Teorfa egolégica del derecho y el papel de la sen-—
tencia como forma creadorsa.

C) La escuela sociolégica del derecho en los Estados ’

Unidos de Morteamérica y la Sentencia Constitutiva.

A) TECRIA PURA DTL DERECHO Y LA SENTENCIA COMQ FUENTE AUTO-
MOVA D7 CONSECUENCIAS JURIDICAS.

K:lsen ha sefialado mds exactamente el napel de 1a sen
tenci=a, como funcidén de creacidn en el orden juridico y en
1~ produccidn general del derecho, tal como he dejado sefia-
lado enteriormente, cuando se tratd el tema de las senten-
cias constitutivas. Se estima que la legislacién y la Juris
dicciédn constituyen etapas distintas del proceso de crea—~-—-
cidn jurfdica.

Lz sentencia judicial es aplicacién del derecho, si =
ge la congidera en relacién con el grado normativo superior
de la ;ey, por la cusl es la sentencia jurfdicemente deter-
minada. Pero es creacién del derecho, si se la considers en
relacidn con ascuellos actos Jjurfdicos que han de reslizarse
sobre la base de la misma ( para el caso: los actos de eje=
cucidn), o en relacién con las partgs cuyos deberes concre-
tos son estatuidos por lz sentencias.

La sentencis es fuente suténoma de derechos y deberes
en efecto, puedg crear derechos reales o personales. En los
derechos reales, la funcidén constitutive de la sentencis se
manifiesta en los casos de incertidumbre o en los de deter-

minacién de le norma juridice aplicable al caso concreto, -

ag
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para regir la situacién determinada de ciertos bienes, como
1= cgnstitucidn de servidumbres legales o hipotecas necesa-
rias, que requieren la necesaria intervencidén del juez, en

ciertos casos, par~ que puedan tener vigencia y posibilidad
real de ejercicio.

?or estas razones no se acepta en este punto, la té~~
sis de, Alfredo y Ugo Rocco y Rodolfo Ihering, quienes sos-
tienen, que el derecho objetivo es une tutela general de in
tereses, y 1~ sentencia, como la forms especifica de la tu-
tela particular, y cue, tanto la tutela general como la par
ticular se complementsn, pues la verdad es, que la senten—-
cia @s forma de ejecucién, coincidiendo en este punto con -
1z ley; as® como el Estado dicte la ley, pronuncia g través
de1<qug_¥a"§gntengiaa E]l Estado protege el derecho en 18{—
sentencia, en el mismn sentido que lo egtablecd en la ley.

COMO FOR'A CREADCRA.

El proceso de creacidn jurfdica que va de la constitu
cidn poldtica en su cardcter de ley fundemental, hasta las
normas Jjuridicas individualézadas, tales como la sentencia
0 pesoluciﬁnes administrativas, es aceptado por Carlos Cos-
810

Por lo genersl, 1la sentencia es sélo un acto de apli-
cacidén de la ley; pero hay casos, en gque la sentencia apli-
ca directamentg la ley fundsmental (constitucidn polftica)

a falta de ley.
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En todas sentencia encontraremos una base 1¢gal gue le
seﬁala de sntemano 21 djuez su actuacidn jurid?oaa La ley -
constituye el dmbito de la sentencia; por eso, la sentencia/
cumple una funcién de concretizacidn jurfdicse. Las circuns
tencias del caso, constituyen otro elemento de la sentencia
y ponen al Jjuezgador en centacto directo con la realidad,-
para gue pueda buscar la norma jurifdica aplicshde al caso
concretos Al estar el juez en contacto directo con la rea--
1idad, especialmente con el caso concreto ante é1l planteado,
procede la veloracién judicisl, 1la cuel, no sélo se refilere
a las circunstancias del caso e que antes hice alusién, sino
también 8 le estimacidn de la_ley, en busca de una simple -
individuslizacidn de la ley (snorma general) que por fuerza
ha de reaslizerse en forma individual.

Motamos pues, que la sentencia, como todo acto juridi
co reune de estq manera los caracteres o elementos de la ex
pericia jurfdica.

En la veloracién jurfdics, el juez hace la apreciascidn
del CASO, expresapdo en la sentencia valores Jurfdicos: Jjus-
ticia, orden, etc. etc. . Aristdteles ha dicho: “cuando se -
produce entre los hombres slguna diferencia, recurren ellos
al juez. Ir 2 encontrar = dste es presentarse ante la just%f
cia, pues el juez, es por asf decirlo, la justicia éncarna--
da". (1).

Al plgntearse Cossio el papel del juez como creador -

del derecho, atribuye una funcién importante 2 la valora---

‘

RN D ———

(1) Aristételes. "Bthica Mocomaches” Libro VW, Cap. IV.
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Farg 1la teoria e

cién Jjuridica o estimecidn judicial, asi: ¥
golégica la dificultsd se resuelve con suma sencillez, pues
si 12 lev es sblo un concepto normativo que representa cier
ta conducta y si le conducta come tal se conoce por compren
sidn, es claro que 1la valoracidn Jjurfdica es inmanente a la
ley y siempre =-no ya ocasionalmente- estd dentro de ella in-
tegrando el conocimiento concéptual que ella da. BEsta inma--
nencia de la valoracidn jurfdica en la ley, tenemos que ver-
la bien de cercas, no sélo, vera disipar todo equivoco, sino
principalmente por la impoptanoia decisiva del asunto para -
1= conceptuascidn dogmdtica. La cuestidn se ha puesto de ma--
nifiesto en todos los ejemplos que hemos estedo dando, de -—-
donde results el hecho extraordinario e incontrovertible de
ague el pensamiento del jgez nc sélo refiere el caso a la ley
por subsuncidn deductiva, sino que tembién refiere la ley al
ceso pdr dialéctica estimastiva: el caso estd sometido g 1lg -
ley por subsuncién sdélo después oue la ley ha sido declarads
apta para el ceso por valoracidn. Lo que dijimos mds arriba,
de aque cualoulera cosa de la ley que aparezca en la sentencia
ha de tener forma Qeduotiva por cuanto la ley es la estructu
ra de la sentencia, sufre una primers complementacién: ello
es as? siempre que le valoracidn Jurfdica del juez haya acep
tado 2 la ley como estructura del cmso, de modo que la parte
deductiva de una senténcig tiene su punto de partida también
en la valorscidén jurfdice. Precisamente 1lsa importanéia de &s

ta afirmacién es 12 que nos obligs e mostrar gue la valora—--

cién jurfdica estd dentro de la ley, inmanente a ella, y no
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fuera, trascendidndola®. (1).

Txlste una diferencia profunds entre le teoria racio-
nzlista que ve en ls sentencie un juicio_légico, un silogis
mo (L1fredo Rocco( y la teorfa egoldgica, de Carlos Cossio
cue aun cuando admite 1z existencils de una premisa mayor --
contenids en la ley que habrd de ser aplicada al caso concre
to (premisa menor), si toma en cuents el papel importantisi
=m0 Ade 1a valgrbcién Judicial, gue no supo aprecilar la actitud
racionalista, &l sostener que 1la sentencis es sélo la conclu
gidn de un sildgismo en el cual el caso concreto ha sido re
ferido por via de 1a subsuncién 2 la premisa mayor contenida
en lo ley, es decir, por un procedimiento estrictamente in-
telectual y no nor un métedo axioldgico en el cual el Juez
no sélo practique un acto de inteligencia,sino tembién de -
valoracidn juridica.
¢) LA ESCUELA SOCIOLOGICA DRL DERECIO EN LOS BSTADCS UNIDOS

DT NMORTEAMERTCA Y LA SEVTENCIA COMSTITUTIVA.

Segin los juristas de esta escuels (Pound, Benjamin N.
Cardoso, Oliver Wendel Holmes), el derecho no se encuentre
exclusivamente en las normmsljurfdicas generales, sino prin
cjpalmentg en las sentencias, ELl pepel creador del juez es
innegable. Las normas generales, sdlo constituyen patrones
gue indican de manera imprecisa ;as diversas soluciones de
los conflictes o casos concretos. Mo existe autosuficiencia
del derecho, pues es necesario constantemente que el juez -

intervienga para decidir discrecionalmente o conforme a di-

(1) Carlos Cossio, "Las Teoria Egolégice del Derecho®.Pidgs.
80 y 81,



rectrices gene;ales los problemas de 1= vida dieria ante —-
los tribunales. Ante la ~ron variedad de casos, sélo proce-
de hacer sugérenciag u opiniones, mas o menos fundadas, en
las normes generales. En cambio, el juez, es el dpico que -
tiene_potested de decidir conformé a criterio_que, en fran
parte, depende de su acervo juridico perscnal, experiencia,
actitud ante la vida, ética individual, etc., estableciendo
la solucidn ohligrtoria del caso justiciable.

Parn Pund, tanto en la justicie proplamente dicha co-
mo en 13 justic%a administrativa, el Jjuez tiene un gran po-
der de decicidbn, aue es mayor en el segundo caso.

También el movimiento realista en la ciencia juridice
norteamericana, como corriente extrema dentro de la sociold
~ica, consldera que la sentencie es esencialmente creadora.

Fara log juristas de esa escuela, la fase principal -
de la dindmica jurﬁdica debe verse en el derecho elaborado
nor los tribun~les. Los casos concretos y los procesocs con
tenciosos son los gue merecen su estudio. El_derecho se les
presenta, mis aue como un conivnto de normas, COMO un con--
junto de decisiones judiciales o administrativas. Parten de
ague la norma general tiene una influencia restringida en la
Qecisién de las cuestiones juridicas incilertas o controver-

tidas. Desechan el punto de viste de la escuela enalitica -
inglesa, aque ve en la funcidén Jjudicial un verdadero silogis
mo, coma proceso 'ldégico-mecdnico” de deduccidn rigido, por
medio del cual el Juez subsume un grupo determinado de he--

COG I OT v mmmes s sttt e e e e s e e et e 4 e e £ et e
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tro de una regla jurfdica general que es aplicable al caso.

Los realistes jurfd?cos tienen una conviccidn opuesta
a los Juristeas enaliticos, para quienes el legislador ha e-
laborado un sisteme completo a través de reglas juridicas -
generales, que prevén todgs los casos o situaciones que la
vida presents en las re;aciones o conflictos de los particu
lares. Por el contrario, los juristas del nuevo movimiento
en la Sociologla del derecho, plantean como problema princi
nal, ellrelacionado con 1la actitud del Jjuez ante el ceso —-—
concreto.

"La teorfa de gue las normas deciden los asuntos, dece
uno de los Juristas de ese escuels, Karl M. Llewellyn, en -
"The Constitution as an Institution™, parece haber engafiado
durante un siglo no s6io a los ratones de biblicteca, sino
2 los Jjueces'.

En esta obre (1) el citedo jurista dice: "EL derecho
es, en mi Qpinién, lo que estos funcionarios -se refiere g
los Jiueces, racen en relacién con los pleitos'.

Jerome Frank llega al extremo de afirmer que las deci-
siones Jjudiciales dependen de un conjunto de circunstancias
personalgs del juez, tales como sus prejuicios, sus estados
de 4nirmo, agregsndo: "Nadie conoce el derecho relativo a —-
ningdn asunto o situacid¢n, transeccidn o acontecimiento, -~
hasta que ha habido une decisidén especifica al respecto”. -
Este conjunto de circunstancias y datos que tomen los jurig

tas de le eccuela realistsa nortesmericana, es lo que ha da-

(1) Xarl V. Llewellyn, "The Bramble Bush",19%0,P4g.%.
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do un cgrécter fundamental de incertidumbre 2 las soluciones
leg?les, a cambio de una certeza en las decisiones judicia--
les, pero influfde en gran pesrte por la libre discrecién del
Juez, que constitgye el elemento creador del derecho. (1).

Los autores, citas y datos de este tema son abordados
y traidos 2 cuento, en la parte pertinente, por Rojina Ville
gég, Derecho Civ;l Yexiceno, Tomo V.

TX. ~ COMGLUSIOMES,

A pesar de le magnitud que es posible dar al tema que
desarrolb én el presente trabajo, considero, gue con las ra
zones hasta ahora vertidas en el mismo, se nots mds clara--
mente que 1la sentencia2 Juiecio lé%ico en gue se manifiesta.
le voluntad del Estado, es concretizacidn de la norma gene-
ral abstracta mediante un acto de inteligencia del Juez, que
produce por si misme efectos Juridicos particulares, indiv;
dueles y concretos, suyos exclusivamente, ;mposibles de en-

contrarse en ninguna otra norma de Derecho.

Dentro de esos efectos propios de la senténcia estd -
el constitutivo o creativo & que antes hice alusién. Es pre
sisamente.el papel de la sentencia que més controversias hs
suscitado, hablendo muchos autores que niegen a la sentencia
su cardcter creativo, pero siendo mayor el ndmero de ague--
Tlos que defienden y prueban la existencia de tal cardcter y

su eficacia dentro del sistema jurfdico; entre estos dlti--

mos podemos citar a: Couture Kelsen, Rojina Villegas, etc.,.

etc. - Seria fastidioso volver a citar 1la llemada "Pirdmide -

(1) Citas y datos tomsfos de la obra de Bodenhetmer,” Teorifa
del Derecho®, pdgs. %40 y 341,
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Juridica™ de Kelsen, en que la sentencia Jjuegs su papel co—-
mo norma Jjuridica individuslizada, y los casos que Rojina -
Villegas trae a cuentq en los que la sentencia puede ser =-—
fuente de obligacioness.

Las diversas teoriss juridicas, principalmente la Teo
rie Pura del Derecho, la Teorla Egolégica del Derecho y 1ls
Tscuels Sociplégica del Derecho en los Estados Unidos de —-
Norteawérica, preconizan el cardcter constitutivo de la sen
tencia.

La pugna al respecto, existe en que la doctrina, tie-
ne su fundemento en que no hay en la regulacidn del Derecho,
una norma que expresamente manifieste que la sentencia es -
fuente de obligaci®nes, pues al enumerar el cédigo civil, -
en el articulo pertinente, las fgentes de‘las obligaciones,
no alude 2 la sentencia; pero si, 2 la ley.

"Fuente de una oblggacidn es el hecho que la producef
dice buis Clero Solar, y esto salta con toda clarided a la
comprensidn de cualquier profano de la materia, como también
1a situacidn de quedar obligado & un dar, hacer o no hacer -
por efecto directo de una sentencia judicial, resultando asi
aque la sentencila es fuenpe de ob%igaciones y debiera contem-
plarse como tal en el Art. 1308 C. el cual podrias quedar re-
dactado asi: "Las obligaciones nacen de los contratos, cuasi
contratos, delitos, faltas y de 12 ley, o, especificamente,
de la sentencia judicial,

Tl art. 1309 C. trats de darnos la definicidn legal -
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de la primera de las fuentes de les obligaciones del artfcu
lo anterior, el contrato, pero mds que definicién de contra
to, es menifestacidén de los elementos de la obligaoi§n, se-
guUn concento de obligacién dsdo en este mismo trabajo.

Art. 1%09 "Contrseto es une convencidén en virtud de_la
cual unz o mésqpersongs se obligsn para con otra u Qtras, 0
reciprocamente, a dar, hacer o no hacer slguna cosa”.

Yotamos gue en primer lugar, contrato no es lo mismo
que convencidn. Contrato es el acuerdo de voluntades desti-
nado Unica y exclusivamente a crear obligecioneSQConvenoidn
es la declaracidn bilateral de voluntad, ejecutada de acuer
do con la ley y destinads a cresar, oonserVQr,'modifioar, -
transferir o extinguir derechcs y obligaoioneso

La convencién es el género; el contrato, la especie. -
Ademds el "recIprocamente”, agregado en la reforma de'1902,
alude a2 los contratos sinalagméticos perfectos, o sea, aque
1llos en los cuales nacen por ambas partes contratantes, obli
gaciones simulténeas, lo cual exige la determinacidn de los
sujetos participantes en el contrato; y existen articulos en
el mismo cuerpo de leyes, gque estén demostrando el error de
la disposicidn.

4sT, al nacimiento del contrato, se tiene indgtermina
cidén momenténea del acreedor en algunos casos, Arts. 613 ~
parte final, 963 y.1039 e puede haber indeterminacidn mo-
mentdnea de deudor, Art. 68 Pn. y finalmente indeterminacidn

momentdnea de acreedor y deudor, arts. 1167 y 1175 Com..-




Teniendo base legal esta critica del artfculo trans--
crito, el mismo talvez gquedarfa mejor redactado asi: “"Con--
trato es una especie de comvenc@én en virtud del cual una -
0 més personas se obligen para con otra y otras, o recipro-
came@te si gstuvieren determinadas el momento de su forma--
cidn, s dar, hacer o no hacer alguns cosa'.

Serfa hacer demasiado largo este trabajo seguir citan
do los lapsus del legislador en aqusllas disposiciones en -
18§ que no fue muy o neda feliz; treigo a cuento esta nor--
ma, =a guisa de ejemplo, para decir que pudo haber también
uno ‘e estos lapsus del legislador al elaborar las normas ~
e nuestro cuerpo defleyes, olvidando una gue exorgsamemte -
dijers QUE LA SENTEVCIA ES FUENTE DE OBLIGACTCNES.

Hay ciertos casos en que le misién del Juez se dete:—
mina en una forma més clara, por ejemplo hay situaciones --
donde dos in?ereses pretenden estar amparados por el Dere-—-
cho objetivo, uno de éstog serd el gue recibiréd la protec—-
cidén de la norma objetiva, convirtiéndose asf en Derecho sub
jetivo, pero sucede a veces que este conflicto de intereses
no se encuentra amparado con le norma objetiva y es aquf --
donde el juez cumple su misidn delicedfsima, como es la de
interpretar y cuando su resolucidn no qgeda alzada; aun ——-—
cuando contrarfe la normz efectivemente, es en este caso -
donde s¥ vemos en una forma clara gue la sentencia es fuen
te de obligacidn. Fage mias las palebras de Francisco Gény

2l decir: "Vi el juez es A/ una mdquina receptora, ni la -
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sentencia es Unicamente una cadena de silogismos™.
Aclaro que el tema que desarrollo en este trabajo, ha
sido objeto de estudio deé eminentes procesalistas, por lo
que con las reservas del caso, nada nuesvo se puede vertir
en el mismo,pgro espero que el esfuerzo y sacrificio Qmple—
ados en la recopilacidén de datos y busqueds de tgxtos, en -

slgo pueds servir para los estudiosos del derecho.
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