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La sentencia y los demds actos de los drganos
jurisdiccionales



SUMARIO: 23. Posicién de la cuestién. Opinién gque
reduce la distincién entre la sentencia y los demas actos
del juez a una distincién de pura forma: su refutacién.
24. Necesidad de una distincién subistancial: la distincién
entre sentencia, ordenanza y decretos en el art. 50, C.
de p. ¢t su insuficiencia. — 25. Determinacién de los
conceptos de sentencia, ordenanza y decreto, con base en
los principios dogméticos fundamentales. — 26, La dis-
tincién entre sentencia y ordenanza en las disposiciones es-
peciales de la ley: la distincién -en el procedimiento de
loa incidentes, — 27. La distincién en otras materias, es-
pecialmenté en materia de ejecucién. — 28. La distincién
entre sentencia y decreto en las varias disposiciones le-
gislativas. — 29, La distincién resultante de la légica
del sistema y la hecha en el art. 50: caréeter incompleto,
no erréneo de ésta. — 30, los caracteres formales de
l» sentencia, de la ordenanza y del decreto.

23. Los érganos de la jurisdiccién civil, en el ejerci-
cio de las varias funciones jurisdiccionales y también no
jurisdiccionales confiadas a ellos en la ordenacién juridica,
realizan miltiples actos, de naturaleza varia, que tienen de
comiin con la sentencia la calidad del érgano de que ema-
nan. De aqui la necesidad para el que quiera determinar
cumplidamente el concepto de sentencia de distinguir la
sentencia de los demds actos de los drganos jurisdicciona-
les del Estado. El problema estd muy lejos de ser de
ficil solucién, especialmente por la poca precisién de con-
ceptos dominante en las varias legislaciones positivas, sin

95



excluir la italiana, que a la distincién entre las varias es-
pecies de actos del juez dedica la no demasiado feliz dis-
posicién del articulo 50 del Cédigo de procedimiento civil.

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

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

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

{1) La doctrina alemana del derecho comin distinguia los
actos del juez en deeretos (Verfugungen) y sentencias (Urtheile)
segin tuvieran por objeto la tramitacién del pleito, o una verda-
dera y propia deecisidn, ¥ como ulterior y mdis preciso criterio
adoptaba el siguiente: habfa sentencia cuando sobre la cuestién
decidida habian sido oidas las dos partes, o habian sido citadas
en forma para hacerse oir: habia decreto cuando faltabs la con-
tradicci6n : asf Goenner, Handbuch des deutschen gemeinen Pro-
zesges, I, parr. 22 a 26. ——-—Bayer Vortraege ueber den demeinen
ordentlichen Zivilprozess, Munich, 1858, pags. 401 y sig.—
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24, También nuestro Cédigo de procedimiento ecivil
ha querido, si bien de un modo negativo, establecer un
criterio de distincion entre la sentencia y los demds ac-
tos del juez, es decir, las ordenanzas y los decretos (1).

Renand, Lehrbuch des gemeinen Zivilprozessrcchis, Leipzig, y
Heidelberg, 1873, parr. 154.—Wetzell System des ordentlichen
Zivilprozesses, Leipzig, 1878, parr. 51, texto y nota 10, Véase sin
embargo, contra este criterio de distineién, Planck, Die Lehre
von dem Reweisurtheil, Gotinga, 1848, pags. 163 y sig. Después
de la ordenanza procesal de 1877, la doctrina alemana distingue
también las sentenricias (I/rtheile) las ordenanzas (Beschlusse)
v los deeretos (Verfugungen). Sentencia es el fallo del juez que
eontlene la determinacién de lo que es derecho en el easo con-
creto, emitida después de una controversia oral obligatoria
(Planck, Lehrbuch, I, pags. 450 y 452.—Kleinfeller, Lehrbuch,
phags. 207 y 215) ; ordenanzas y decretos son los actos del juez
que carecen de alguno de estos requisitos: o sea, que contienen
s6lo disposiciones sobre Ja tramitacion del asunto y no una de-
¢isién, 6 que no van precedidos de una controversia oral obliga-
toria: la distinecién entre una y otra especie de actos estd en el
érgano de que proceden: la ordenanza emana del colegio, el de-
ereto del presidente o de un juez delegado (cfr, Planck, Lekrbuch;
péginas 458 y 459.—Kleinfeller, Lehrbuch, pig. 207). en el de-
recho procesal penal la distineidén de Roceo (Arturo), entre sen-
tencias, ordenanzas y decretos estd basada en criterios esenciales
Concetto, specie ¢ valore della sentenza penale definitiva, sobre-
tiro, de la Rivista penale, Turin, 1905, pag. 8 y sig.

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

“¥El proyecto, firme en su idea de no dar definicién sobre el ca-
racter de las sentencias, ¥y de no establecer diferencias entre las
mismas por lo que se refiere a los medios de impugnarlas, no
formulé distineiones que pertenccen al dominio de la ecleneia,
sino que ha seguido un eamino mucho més sencillo, Censidera
como sentencia todo fallo, definitivo ¢ apelable o provisional, de
la antoridad llamada a juzgar el asunto y considera como sim-
ples providencias las que dieta sélo el presidente ¢ un juez de-
legade’’, Relacién Pisanelli, pag. 153. Con tal distineidén se con-
tenta Mattirolo, Tratt., ¢l cual sélo afiade como eriterio distinti-
vo entre las sentencias y las ordenanzas del juez singular esto:
que hay sentencia cuando el pretor ¢ conciliador lena la misién
que en causa pendiente ante magistrados colegiados correspon-
deriz a todo el Colegio; hay ordenanza cuando realiza, por el
contrario, la funcién del presidente o del juez delegado. Como
se ve, es éste un modo de resolver la cuestién con la cuestion mis-
ma, porque siempre quedari por saber cuindoe el juez singular
liena la funcién del Colegio y cuando la del presidente o del
juez delegado.
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do, después de un juicio ordinario contradictorio, por todo
e] Colegio judicial o el juez singular, pero al fin del proce
dimiento; seria ordenanza el fallo emitido durante el curso
del procedimiento, en un juicio contradictorio, por el pre-
sidente o por el juez delegado; seria decreto el fallo emi-
tido por cualquier auteridad judicial, pero en un juicio
sin contradiccidn,

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

(1) Véase especialmente las criticas de Mortara, Comm. II,
paginas 774 y sig.: sobre las cuales debemos observar solamente
que no nog parece quiie deban ecalificarse de ordenanzas emitidas
antes de estar pendiente el juicio algunas providencias a que se
refiere en la pfg. T77, esto es, las providenciag preliminares por
denuneia de obra nueva o de dafio temido, y las a que se refie-
ren log arts. 572 Céd. proc. civ, y 871 Cbéd. Com. En efecto, en
cuanto a las primeras, o el pretor provee sin citacién de la otra
parte (art. 938, princ.) y en este caso si bien falta un juicio pen-
diente, la providencia del pretor es como dice textualmente el
articulo 940 princ., un decreto y no una ordenanza. O hay cita-
cién de la otra parte, ¥ en este caso el juicio pendiente eXiste ¥
e precisamente ¢l juicio por denuncia de obra nueva o dafio
temido, en el cual el pretor, si es competente, decide con sen-
tencia, y si no es competente, dicta por ‘medio de ordenanza las
providencias urgentes o provisionales que son necesariss, ¥ re-
mite a las partes ante la autoridad competente (articulo 940, ca-
pitulo 1.%). En cuanto a lag providencias, de que trata el articu-
lo 572 Céd. proe. civ., ¢l juicio pendiente existe también y es el
procedimiento de ejecucién, en el cual surgen las dificulfades a
que se refiers el mismo articulo: por dltimo, en cuanto a los ca-
gos del art. 781 C46d. Com., como también alli la ley obliga al
pretor a remitir a las partes ante la autoridad competente {ecomo
por lo demas también en el caso del art. 572 Céd. proe. civ.), ello
presupone, que el juicio contradictorio se haya iniciado ya ante
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es verdad que el ser contradictorio el juicio distinga la
sentencia y la ordenanza del decreto: porque hay muchos
ejemplos de sentencias emitidas sin contradiccion (ejemplo:
la sentencia declarativa de quiebra, art. 691 del Cédigo
de Comercio, etc.). No es verdad que el drgano de que
proviene y el momento del procedimiento en que se dicta
gistingan a la sentencia de la ordenanza, porque hay sen-
tencias pronunciadas por jueces singulares y durante el pro-
cedimiento del asunto (ejemplo: las sentencias interlocuto-
rias o apelables de los pretores), y ordenanzas pronuncia-
das por el Colegio (ejemplo: la ordenanza que suspende
la publicidad de una audiencia: art. 52 del Cédigo de
procedimiento civil; la ordenmanza que prescribe la conti-
nuacién del procedimiento por la via formal: articulos 391
y 413 del Cédigo de procedimiento civil y Zo. de la ley
de 3! de marzo de 1901), y, por dltimo, ordenanzas dic-
tadas si por un solo juez, pero al fin del procedimiento
(ejemplo: ordenanza de tasacién de los gastos, art. 375 y
siguiente del Cédigo de procedimiento avil).

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

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

25. La distincidn entre la sentencia de un lado y los
demds fallos del juez de otro, se deduce entretanto, neta
y determinada del concepto mismo de la sentencia, segin
hemos tratado de establecerlo, derivindole del de jurisdic-
cién, del cual constituye uno de los mds importantes mo-
mentos. Si la sentencia es el acto por el cual el érgano
jurisdiccional, aplicando la norma al caso concreto, elimi-
na la incertidumbre sobre la tutela juridica que correspon-
de a un interés concreto, es claro que solamente aquel ac-
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to del juez que contiene ‘la declaracién de una relacién
juridica incierta” puede llamarse sentencia. Esta declara-
cién puede referirse tanto a una relacién de derecho ma-
terial como a una relacién de derecho procesal; pero hay
sentencia siempre que el juez, eliminando la incertidumbre
sobre una relacién concreta de derecho, determina lo que
es derecho en el caso concreto (1). Cuando, por el con-
trario, el juez no desarrolia este momento esencial de su
funcién jurisdiccional, sino que, en los limites de la norma
juridica que en el caso concrefo no se presenta como in-
cierla, provee al cumplimiento de las varias funciones que
se le exigen, se tendrd, segin los casos, una ordenanza o
un decreto, pero nunca una sentencia. Y precisamente hay
ordenanza cuando el juez desarrolla su facultad de di-
reccién del procedimiento, que es una facultad inherente a
su funcién jurisdiccional, y en ésta esti comprendida. En
virtud de tal facultad, el juez no declara relaciones juri-
dicas, ni materiales, ni procesales, sino que provee a la
marcha regular del procedimiento, cuya direccién le estd
reservada. El acto, por el cual el juez ejerce ésta su fun-
ci6n directiva del procedimiento, es precisamente la orde-

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

(1) Sobre la direceién del procedimiento por parte del juez
(Prozessleitung), v sobre lag facultades de éste, véase Planck,
Lehrbuch.—Schmidt, Lehrbuch.—Weismann,—Kleinfeller, Lekr-
buck. Son facultades, como se explica en el texto, de naturaleza
jurisdiceional accesoria y puramente ejecutiva. Estan compren-
didas en la m#s general categoria de las facultades ejecutivas
del juez (que se encuentran también en otros Grganos de la ju-
risdiccién, por ejemplo: en el eseribano), a las cuales pertenecen
también las facultades que no se refieren a la marcha del proce-
dimiento, sino a su iniciacién o a la pronuncia de procedimientos
provisionales. Una distineién anéloga hace Schmidt, loc. eit.
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funcidn jurisdiccional, ¥ a veces también como drgano pu-
ramente administrativo. El decreto, pues, es también, al
igual que la ordenanza, una providencia puramente ejecu-
tiva, y no la declaracién de una relacién de derecho con-
trovertida; pero difiere de la ordenanza en que no tiene
por objeto la direccion de un procedimiento ya iniciado,
sino la ordenacion de actos de distinto género, en los que
se desarrolla generalmente la funcién administrativa, y al-
gunas veces también la funcién jurisdiccional del juez (asi,
por ejemplo: en el secuestro conservativo, en el cual, por
la urgencia en el proveer, la ley prescinde de la incerti-
dumbre de la relacién, y da facultades al pretor para or-
denar sin mas un acto de ejecucién, si bien puramente
provisional y sujeto a convalidacién: articulos 224, 93]
y 933 del Cédigo de procedimiento civil, y también en los
casos de los articulos 572 de] Cédigo de procedimiento
civil y 871 del Cédigo de Comercio).

En resumen: la sentencia es el acto del juez encami-
nado a eliminar la incertidumbre sobre la norma aplicable
al caso concreto, acreditando una relacién juridica incierta
concreta; la ordenanza es el acto por el cual el juez, sien-
do cierta y suponiendo que es cierta la norma aplicable al
caso concreto y cierta la relacidn juridica concreta, pro-
vee a la marcha de un procedimiento pendiente, ordenando
actos de pura ejecucién; el decreto es el acto por el cual
el juez, siendo también cierta o suponiéndose que es cierta
la norma aplicable al caso concreto, provee a todas las
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demas funciones judiciales o administrativas que de él se
exigen,

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

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

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

(1) El principio de disposicién de las partes es regla en el
procedimiento civil, donde rige el principio: nemo tudex sine
actore, esto es, donde la intervencidn del Estado para la satis-
faceidn de la tutela de los intereses privados se hace depender en-
teramente de la voluntad del particular. Este principio que vale
para la tutela de los intereses materiales, vale también para la
de los intereses procesales, que Son intereses puramente secun-
darios, que tienen a los primeros por contenido substancial, La
tutela de los intereses proeesales de las partes depende, pues,
tinicamente de su voluntad; st acuerdo elimina toda incerti-
dumbre sobre la relacién processl, que se establece asi como es
determinada por el acuerdo. Sobre el principio de disposicién
véase Schmidt, Kleinfeller, Chiovenda, op cit. Sobre 1a posibili-
dad de disponer de derechos materiales mediante actos procesa-
les véase Biilow, loc. ecit.

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

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

(1) Al caso en que falte el acuerdo de las partes estd equi-
parado el caso, excepeional en el procedimiento civil, por el prin.
cipio de disposicidén en é] vigente (véase nota 1 de la pag. 107),
en que no sea posible el acuerdo, porque se trate de materia en
que rija el principio de la oficiosidad. En este caso la relacién
aparece como objetivamente inecierta, y es necesaria siempre una
sentencia que la haga cierta. Asi, cuando se proponga la excepeién
de incompetencia por la materia o por el valor (gue es de orden
piiblico ¥y debe ser decretada de oficio por el juez, art. 187 Cédi-
g0 procesal civil), no es ya posible que sobre ella se decida me-
diante ordenanza; y a pesar del acuerdo de las partes, la cues-
ti6n pasa siempre al Colegio, que decide con sentencia. Si bien la
férmula ambigua del art. 189 pueda prestarse a dudas, esta es
la solucién exacta, como lo confirma ¢l art. 34 del Real Decreto
de 31 de Agosto de 1901 para la ejecucién de la ley bajo la re-
forma del procedimiento sumario. Lo mismo puede decirse cuan-
do el juez ordeme de oficio una prueba y la citaciébn de un
tercero.
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de ejecucién (art. 181), es una ordenanza; cuando, por el
contrario, la relacién es incierta, el acto del juez en el que
decide sobre la relacién, es una sentencia. Y esto no sola-
mente para el procedimiento de los incidentes ante el juez
colegiado, .sino también (lo que es particularmente notable,
porque aqui no es aplicable el criterio extrinseco del érga-
no de que el acto proviene) para el procedimiento inci-
dental ante el juez singular. El art. 424 del Cédigo de
procedimiento civil prescribe precisamente que la admisién
del interrogatorio por parte del pretor tenga lugar por
ordenanza, cuando no sea controvertida por la otra parte,
y con sentencia, cuando falte el acuerdo de las partes; y lo
mismo se deduce del art. 428 respecto al informe pericial.

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

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

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

{1) Como la ley ha considerado 1a ligquidacién de los gastos
eomo una operacién puramente ejecutive, ha admitide la distin-
¢ién entre el pronunciamiento sobre los gastos y la liquidacifn
de los gastos. Sobre la divisién entre las dos operaciones véase
las observaciones de Chiovenda, La condena en los gastos, piginas
408 y sig., especialmente pag. 410.
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del proceso ni acredita una relacién incierta, pero cuando
no hay adn ningin proceso pendiente, dicta varias provi-
dencias de naturaleza jurisdiccional, pero puramente ejecu-
tivas, las cuales tienen todo el caricter de la accesoriedad
y provisoriedad, Asf, en los casos de los articulos 146,
154 y 172 el juez (singular o colegiado), mediante decre-
to, autoriza la citacién por medio de proclamas o abrevia
el término para comparecer o para contestar; en los cuales
casos se trata precisamente de procedimientos jurisdicciona-
les accesorios, de naturaleza puramente ejecutiva, esencial-
mente urgente y provisional. Asi también, en los casos de
los articulos 938 y 940 el pretor puede, por medio de de-
creto, proveer sobre la denuncia de obra nueva o de daiio
temido aun sin la citacion de la otra parte; también aqui
estamos en presencia de un acto jurisdiccional ejecutivo,
urgente y provisional. En efecto; en ambos casos, en los
cuales la relacidn jurfdica es si incierta, pero por razones
de urgencia, la ley la considera provisionalmente como si
no fuese incierta y permite al juez proveer sin mds a actos
de ejecucién; la providencia provisional tomada por decre-
to debe necesariamente transformarse en un fallo definitivo
emitido por sentencia (art. 93! en relacién con el 934,
935, 936, 937 y 940 del Cédigo de procedimiento civil).
Enn estos casos, la providencia provisional es decreto y no
ordenanza, porque faltando un proceso pendiente no se
presenta como desarrollo de la facultad directiva del juez
sobre el proceso.

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

En todos estos casos, si bien la forma de procedimiento
es tal que deberia conducir normalmente a un decreto (ar-
ticulos 781 y 782 del Cédigo de procedimiento civil), y
en cuanto a los fallos en materia de quiebras y de con-
cordatos (faltando toda forma de contradiccion), la pro-
videncia deberia indudablemente, por literal disposicion del
art. 50, primera parte, ser un decreto; el acto del juez es
por el contrario una sentencia. Y esto por la sencilla razén
de que en estos casos se trata de eliminar la incertidumbre
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sobre relaciones concretas, determinando le que es derecho
en el caso concreto. En el caso de los articulos 841 y si-
guientes se trata de saber si concurren los extremos exigidos
por la ley para la interdiccién o la inhabilitacién; en los
casos del art. 684 del Cédigo de Comercio, es preciso
acreditar la existencia del estado de insolvencia y de la ca-
lidad de comerciante en el deudor; en el caso del art. 836,
se debe acreditar si el acuerdo fué vdlido, esto es, si con-
curren todos los requisitos de forma y fondo exigidos para
la validez de este contrato. Lo que demuestra una vez mas
que ni la forma del procedimiento, ni la existencia de un
juicio contradictorio o de un convenio oral, en suma, nin-
guna condicién exirinseca caracteriza la sentencia, sino su
contenido.

29. Pero si estas condiciones extrinsecas no caracte-
rizan a la sentencia, acompafian, como es natural, a la mis-
ma y pueden servir de criterio subsidiario para distinguir-
la. As, por ejemplo, el cnteric del érgano de que emana
el acto, que es uno de los adoptados por el legislador en
el art. 50. Indudablemente, como quiera que en la senten-
cia, con la cual se acredita lo que es derecho en el caso
concreto, se desarrolla en su plenitud la funcién jurisdic-
cional del juez en los juicios que se desarrollan delante de
drganos colegiados de la jurisdiccidn, aquella funcién debe
ser deferida al Colegio y no a uno de sus miembros, mien-
tras que, por el contrario, la funcién perteneciente también
a la jurisdiccién, pero de naturaleza secundaria o acceso-
ria de proveer a la direccidon y a la marcha del procedi-
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miento en curso, es normalmente confiada al presidente
del Colegio 0 a un juez delegado al efecto. El criterio dis
tintivo de la sentencia, a diferencia del de la ordenanza
establecido por nosotros, no estd, pues, bajo este aspecto,
en contradiccién con el criterio de la ley; por el contrario,
corresponde perfectamente al concepto de la misma; sélo
Qque es mas preciso, y, sobre todo, es un criterio verdade-
ramente substancial. En efecto, aparte de que el criterio
del érgano puede valer solamente para los actos de los
Jueces colegiados, y no para los de los jueces singulares,
sigue siendo aqui verdad que la correspondencia del érganc
con lg funciéon no es nunca tan absoluta que se pueda
asumir aquél como contrasefia caracteristica de ésta. Y ade-
mas, también desde el punto de vista légico no parece co-
rrecto el procedimiento de obtener del érgano la caracteristica
de la funcién, cuando en realidad es la funcién la que
determina al érgano y no viceversa. Asi, en el caso en cues-
tién, la sentencia no es sentencia por ser acto del juez cole-
giado, ni la ordenanza ordenanza por ser acto del Juez singular,
sino que la sentencia es acto del juez colegiado por senten-
cia, ¥ la ordenanza proviene del juez singular porque es orde-
nanza. Y digase lo mismo en cuanto a los demds caracteres
distintivos de la sentencia que se deducen del articulo 50. Se-
guramente, el fallo con que se acredita lo que es derecho en un
caso concreto, por lo regular es dictado al fin del proceso de
deliberacién, el cual tiene por objeto precisamente acreditar la
relacidn juridica material concreta. También aqui nuestro con-
cepto responde al concepto de la ley. Sélo que mientras la
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ley considera la cosa desde un punto de vista restringido y uni-
lateral, y, por tanto, su criterio es falaz, el cnterio adoptade
por nosotros se refiere a todos los casos posibles. En efecto,
no es verdad que la declaracién del derecho esté siempre
reservada al final del procedimiento: la declaracién de la
relacién material puede venir por grados, mediante senten-
cias apelables sobre el fondo de la cuestisn (1); luego
puede presentarse incierta la aplicabilidad de una norma
de derecho procesal, durante el desenvolvimiento del pro-
ceso, de donde Ia necesidad de sentencias apelables sobre
la forma (2). Igualmente el otro criterio adoptado por el
art. 50 para distinguir las sentencias de los decretos, de
la existencia o no de un juicio contradictorio, no es inexac-
to: seguramente, ¢l fallo sobre una relacién incierta presu-
pone normalmente una controversia o una litis pendiente; y
también aqui nuestro criterio responde a la ley. Pero tam-
bién aqui la ley es incompleta, porque, como hemos visto,
pueden darse casos en que la incertidumbre sea objetiva,
no dependa de una formal contestacién, sino de que la ley
no permite que se¢ deriven de un hecho determinado con-
secuencias juridicas (asi la enfermedad mental no hace in-
capaz al que estdi aquejado de ella si no ha recaido una
sentencia de interdiccién; asi la insolvencia del comercian-

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

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

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