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1a incorporacién de ese medio de prueba al juicio. De la
misma manera ocurre con los documentos, con la con-
fesién, con la inspeccidn judicial, con el juramento.

§i se deseara dar un concepto general de esta fase
del procedimiento probatorio, podria resumirse diciendeo
que e] diligenciamiento de una prueba consiste en el
conjunto de actos procesales que es menester cumplir
para trasladar hacia el expediente los distintos elemen-
tos de conviccion propuestos por las partes.

162. CARACTERES GENERALES DEL, PROCEDIMIENTQ
PROBATORIO.,

El procedimiento de la prueba no es sino una mani-
festacién particular del contradictorio. Como no se con-
cibe el proceso sin debate, tampoco se puede concebir
que una parie produzca una prueba sin una rigurosa
fiscalizacién del juez y del adversario.

Una prueba gue se ha producide a espaldas del otre
litigante, por regla general es ineficaz. El cumulo de
normas del procedimiento probatoric es un conjunte de
garantias para que la contraparte pueda cumplir su obra
de fiscalizacion. El principio dominante en esta materia
es el de que toda la prueba se produce con ingerencia
y posible oposicién de la parte a la que eventualmente
puede perjudicar”,

La facultad de fiscalizar la prueba del adversario
se cumple a lo largeo de todo el proceso de incorporacion
de ella al juicio. Por regla general, un medio de prue-
ba es comunicado a la parte contraria inmediatamente
después de formulado el petitorio; contintia la fiscali-
zacion durante el diligenciamiento, como cuando se per-
mite a las partes presenciar las declaraciones de los tes-
tigos, © la confesiéon del adversario o el examen de los

T? Uruguvay, art. 206; Cep. Fed., 124; Bolivia, ley 27 octubre 1904, art. 4;
Chile, 146; Colombia, 597; Costa Rica, 243; Ecuador, 121; Espana, 570, 574
¥ 575; México, 80, Fed.; Paraguay, 125; Pery, 345; Venezuela, 289 y 291,
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peritos; y se prolonga ain luego de incorporado el medio
de prueba al juicio, mediante los procedimientos lega-
les de impugnacion: falsedad del documento, tacha de
testigos, aclaracidén de los peritos, etc.

El contradictorio se produce, pues, antes, durante y
después de la produccién de la prueba, dentro de las
formas dadas por el derecho positive. Su infracciéon se
sanciona en algunos textos legales™ con la nulidad de la
prueba. Pero aun sin texto expreso debe admiiirse, en
principio, esta conclusion™.

163. CARACTERES PARTICULARES DEL PROCEDIMIENTO
PROBATORIO.

Ademas de los caracteres generales, inherentes al
formulismo conmmin a tedos los medios de prueba, existen
caracteres particulares del precedimiento de cada une
de los medios de prueba.

Basta analizar los elementos esenciales de cada uno
de los medios probaterics de que pueden servirse las
partes, para advertir que sus modalidades propias exigen
formas especiales de fiscalizacidh.

No son los mismos los procedimientos que pueden
hacerse valer en los medios de prueba directa, como la
inspeccion judicial, gue en aquellos casos en los cuales
la prueba se obtiene por representacion mediante obje-
tos {documentos) o mediante relatos (testigos, confesion,
juramento). Los poderes de fiscalizacion de que ya se
ha hablado, se ejercen de diferentes maneras en uno y
otroe caso, porque también diferentes son los riesgos y
la eficacia de cada uno de esos medios de prueba.

En cuanto al analisis de las caracteristicas particu-
lares de cada medio de prueba, de la misma manera que

78 Uruguay, art. 676; Perd, 1085. Una acertada aplicacion en la jurispru-
. dencin, se registra en “L. J, U.”, t. 5, caso 1081,
™ lyr, A S, . 2932,

.
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los pormeriores del término probatorio, se hallan, como
ya se ha dicho, fuera de los limites de este libro.

164. PRUEBAS PRODUCIDAS EN OTRO JUICIO.

La consecuencia practica mas significativa dentro
de este tema, es la que surge cuando se trata de juzgar
las pruebas producidas en otro juicio y en especial las
producidas en juicio penal cuyas consecuencias patrimo-
niales se hacen efectivas en el juicio civil.

La jurisprudencia no es firme en ningune de esos
dos problemas. Se sostiene, por un lado, que las pruebas
producidas en un juicio civil no son validas para otro
en el que sean partes los mismes u otros litigantes; pere,
por otro lade, se da validez a esas mismas pruebas, y
puede apoyarse en ellas la sentencia del- juicio subsi-
guiente.

En cuanto al juicio penal, las coniradicciones son
semejantes, pronunciandose la doctrina y la jurispru-
dencia indistintamente en el sentide de la ineficacia o
en el de la validez™.

Pero el problema no es tanto un problema de for-
mas de la prueba, como un problema de garantias del
contradictorio.

Las pruebas de otro juicio civil pueden ser validas,
si en el anterior la parte ha tenido la posibilidad de ha-
cer valer contra ellas todos los medios de verificaciéon
y de impugnacién que la ley le otorga en el juicio en
que se produjeron. Esas pruebas producidas con todas las
garantias, son eficaces para acreditar los hechos que fue-
ron motivo de debate en el juicio anterior y que vuelven

80 De Maria, en “Rev. . J. A", ¢t 34, p. 40. Nota en “J. A", ¢t L, p.
682. Ampliamente sobre el tema v con gran acopic de antecedentes, D1 Serxoo,
Le prove penali nel giudizio civile, en “Riv. D. P. C.°, 1930, 1, p. 163, Tam-
bién puestra nota de jurisprudencia sobre €] mismo tema, en “Rev. D. 1. A",
t. 44 p. 51,
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a repetirse en el nuevo proceso. No son eficaces. en cam-
bie, si no han podido ser debidamente fiscalizadas en
todas las etapas de su diligenciamiento, o si se refieren a
hechos que no fueron objeto de prueba (objefo en e] sen-
tido que ya se ha asignado a este concepto®) en el juirio
anterior.

De la misma manera, las pruebas del juicio penal
pueden ser validas en el juicie civil, si en el proceso
criminal la parte tuvo oportunidad de ejercitar contra
esas pruebas todas las formas de impugnacién que el pro-
cedimiento penal consentia. En todo caso, si esas garan-
tias fueran menores que las del juicio civil en que se
hacen valer, esas pruebas son praesumptio hominis, que
el juez apreciard razonablemente en el nueveo juicio®,

El debate sobre la identidad v diferencias es-
tructurales entre la prueba civil y penal® no aporta a
este problema consecuencias fundamentales. Lo que en
este punto se irata de dilucidar no es tanto un proble-
ma de métodos practicos de obtencion, como una cuestion
de garantia. Lo que se halla en juego es la posibilidad de
hacer llegar al juicio pruebas que hayan sido objeto
de impugnacion (real o eventual) de la parte a quien
perjudican. Mas que una conclusién unanime, caben en
este caso conclusiones particulares inherentes a cada
proceso especial. Si en ellas el contradictorio ha sido
posible, la prueba debe reputarse valida; si no lo ha sido,
la prueba carece de valor de conviccién®. Y aun en el
caso de que se admitan sin mas eficacia que la de sim-

8! Supra, ot 139 y 5. Pero conviene anticipar que, aun cuendo las prue-
bas se consideren véalidas, no basta la demostracién de ellas mediante la simple
agregacién de la sentencia dictada en el juicio anterior y que se refiere a dichad
pruebss. La sentencia por si sole no prueba los hechos admitidos. Deben agre-
garse las piezas del proceso anterior o su testimonio,

82 De Maria, op. cit., p. 40, aunque sin la distincién que agui se formula.

82 Frorian, Prove penali, Milano, 1924; idem, Le due prove, en “Riv. I.
P. €7, 1926, 1, p. 221 Car~erurrr, Prove civili ¢ prove penali, en “Riv. D.
P. €., 1925, 1, p. 3; dltimamente, FornaTTI, Procese civil y proceso penal, en
“La Ley”, t. 63, p, 918,

8¢ Aplicacién de este principio, en “L. J. U.", @ 12, n® 2022,
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ples presunciones de hombre, en todo caso las posibili-
dades de fiscalizacién deben ser tenidas en cuenta por el
magistrado, llamado a actuar en el nuevo juicio.

§ 5. VALORACION DE LA PRUEBA*

165. CoNCEPTO DE VALORACION.

El tema de la valoracion de la prueba busca una
respuesta para la pregunia: ;qué eficacia tienen los
diversos medios de prueba establecidos en el derecho
positivo?

Ya no se trata de saber qué es en si misma la prue-
ba, ni sobre qué debe recaer, ni por quién o cémo debe
ser producida. Se trata de sefialar, con la mayor exac-
titud posible, céme gravitan y qué influencia ejercen los
diversos medios de prueba, sobre la decisién que e} ma-
gistrado debe expedir.

Pero ese tema de la determinacion de la eficacia
concreta de la prueba es, a su vez, tan amplio, que re-
clama un desdoblamiento de las diversas cuestiones que
en ¢é] van implicitas. Se hace necesario. entences, abor-
dar varios puntos.

Tales son, principalmente, los relativos a la deter-
minacién de la naturaleza juridica de las normas que

*BIBLIOGRAFIA: Aicari Zamora y CastiLio, Sistema y criterios para
Iz apreciacién de la prueba, en “Rev. D. I, A", t. 43, p. 33; Caroomro, La
logica del giudice ¢ il suo controllo in cassazione, Padova, 1937. Por nuestra
parte hemos destinado a2l tema el estudio Las reglas de lo sana critica en la
apreciacién de ln prueba testimonial, em “J. A, v 71, sec. doct,, p. 80; en
“Rev. D, J. A", ¢.°38, p. 296, y reelaborado luego para Pruebas en muateria
civil, en Estudios, t. 2, p. 181; De Piva, en “Anales de Jurisprudencia”,
México, t. 52, p. 565; Gomeur, La critique du témoignage, 2% ed., Paris,
1927; idem, L’oppréciation des preuves en justice, Paris, 1947, Morexo, La
sana critica en las testificaciones civiles, La Plata, 1905; Poxto - CARRERO,
Psicologia judiciaria, Rio de Janeiro, 1932; Siveaa, Sentido ¥ alcance de la
libre conviccidn en el proceso civil, en “Rev. D. 1. A", t. 45, p. 257; Srain,
Das private Wissen des Richters, leipzig, 1893; Wionone, The cience of
judicial proof, 3* ed., Boston, 1937,
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regulan la apreciacion de la prueba; la disponibilidad

de los medios de prueba:; la ordenacién légica de los

medios de prueba y los diversos sistemas de valoracién.
Trataremos de examinarlos sucesivamente.

166. NATURALEZA DE LAS NORMAS QUE REGULAN LA
APRECIACION DE LA PRUEBA,

La doctrina ha considerado mas de una vez, que las
normas que rigent la apreciacion de la prueba no son
de derecho procesal, sino de derecho material, ya que
ellas fijan la suerte del derecho de las partes interesa-
das, aun con anterioridad al proceso.

Ha liegado a afirmarse® que la tradicidon de los
paises latinos era la de considerar las formas de la prue-
ba como una cuestidén de derecho procesal y su valer o
eficacia como una cuestion de derecho sustancial, a di-
ferencia de los paises sajones, en los cuales la orientacién

es la de dar caracter procesal a todos los temas de la
prueba. Sin embargo, Ia tendencia mas reciente es la de
adjudicar caracter procesal, aun en la doctrina latina,
nio solo al tema de la forma sino también al de la eficacia
de los medios de prueba®.

La razén que se da habitualmente en favor de la
tesis de que los temas de la eficacia de la prueba son de
derecho material y no de derecho procesal, radica en la
supuesta exigencia de la estabilidad de las convenciones,
en la necesidad de contar de antemano con una prueba
preconstituida y de la eficacia a priori de ciertos negocios
juridicos™. Se procura, asimismo, llegar a la consecuen-
cia de que la eficacia de la prueba queda fuera del prin-

85 FAbDsa y BEnsa, notas a Winbsceam, Diritto delle Pandette, t, 1, p.
1201, nota el § 123,

88 Véase, como resumen, el informe al Congreso de Le Haya de 1937,
de LizBman y Cmiovenpa, Examen comparative de los pruebas, en “Rev. D.
J. A" t 37, p. 65,

87 Asi GarsoNNET y Cizar-Bru, Traité, t. 2, v. 362,
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cipio de aplicacién inmediata, que es caracteristico de las
leyes procesales™,

Un estudie, ya famoso®, ha dejado hace algiin tiem-
po dilucidado este problema con claridad.

La tesis de que la teoria de la eficacia de la prueba
pertenece al derecho civil, corresponde a una concep-
cién privatista del proceso. Pero esa tesis, que mira el
problema desde el punio de vista de las partes, olvida
gue la prueba es tanto como una actividad de los litigan-
tes, un instrumento de convicciéon del juez. En todo el
pancrama de Ia prueba, lo que prevalece es la figura del
magistrado. El decide los hechos en razén de principios
de légica probatoria, en consideracion al interés general
por los fines mmsmos del derecho®™. El principio de la
estabilidad de las convenciones no se compromete por el
hecho de que las leyes procesales regulen la eficacia de
la prueba y, por el contrario, en mucho se beneficia al
dar al juez las facultades que le asignan las leyes proce-
sales para apreciar con toda amplitud la eficacia de los
diversos medios de prueba.

Es claro que cuando el legislador instituye una nor-
ma para regular a eficacia de los actos juridicos a modo
de solemnidad, esa norma no se apoya solamente en
consideraciones de caracter procesal, sino que rige la
vigencia misma del acto y se considera como formando
parte de su esencia, por razones de politica juridica. Pe-
ro también cuando por razones de politica juridica el
legislador instituye determinado medic de prueba (la
identificacién dactiloscopica; el analisis de los grupos

88 Sobre este problema, Rousier, Les conflits des lois dans le temps, t. 2,
P. 685, Gassa, Teorin delle retroattivite delle leggi, t. 4, p. 472; CoUTURE,
Curso sobre ¢l C. 0. T, t. 1, p. 22.

8 CrrovenDa, Sulla ratura processuale delle norme sulla preva e Pefficacia
delle leggi processuali nel tempo, en Saggi, t. 1, ps. 241 y ss.; traduccién es-
pefiola, t. 1, p. 393. Tembién Istituzioni, t. 1, p. 81. Posteriormente, Can-
NE;;JTTI, Sistema, t. 1, p. 675; Reoenrti; Profili, p. 454; Awnorious, Prova,
p. Bi8,

%O En este sentide, “Rev. D. 1. A™, t. 47, p. 150.
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sanguineos) o excluye otros (el juramento en los con-
tratos; la confesién en el divercio; etc.), lo hace guian-
dose por razones rigurosamente procesales, inherentes a
la demestracion misma de las proposiciones formuladas
en el juicio. No tiene, entonces, ningin apoyo real, la
suposicién de que un medio de prueba descartado por
el legislador, por considerario peligroso o inadaptado a
las nuevas exigencias sociales, continfie atin obligando
al juez en su examen de la verdad de los hechos pasa-
dos. El magistrado no puede decidir los casos ocurridos
bajo el imperio de la ley antigua, aplicando principios
e institutos probatorios censiderados como inadaptables
o peligrosos. Y de la misma manera, seria ilogico que se
viera privado de aplicar los nuevos métodos de prueba,
en razén de que, cuando ocurrié el acto, ese medio de
prueba noe se hallaba instituido para demostrarlo,

El caracter procesal de las normas relativas a la
eficacia y valoracién de la prueba aparece tanto mas
evidente cuanto mas se reflexiona sobre él. Sélo son de
derecho sustancial las solemnidades instituidas para la
validez de ciertos actos. Pero esa circunstancia no auto-
riza a suponer que el juez pueda quedar indefinidamen-
te atado a institutos impropios, a pretexto de que ellos
regian en el tiempo en que se celebraron las convencio-
nes u ccurrieron los hechos o actos juridicos que dan
origen al conflicto.

167. DisPONIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA.

Los textos legales® enumeran habitualmente los
medios de prueba: instrumentos, testigos, confesién, ju-
ramento, inspeccion judicial, dictamen pericial y pre-
sunciones,

El problema consiste en saber si esas pruebas pue-

81 Ulrnguay, art. 349; Cap. Fed,, 125 y ss.; Bolivia, 176; Chile, 155; Co-
lombia, 593; Cuwba, 557; Ecuador, 123; Espafia, 578; Meéxico (D. F.), 93;
Paraguay, 126 y ds.; Perdi, 347; Venezuela, 288,
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den ser ampliadas con otras que no han side objeto de
prevision especial, pero .que, respondiendo a conquistas
de la ciencia, brindan dia a dia nuevas posibilidades de
investigacion frente a los hechos controvertidos.

La disponibilidad o indisponibilidad de los medios
de prueba que no han sido objeto de previsién especial,
es uno de esos problemas en gue aparecen con mas cla-
ridad ciertos contrastes del derecho con la vida.

Por un lado, se ha sesienido que la institucién de
los medios de prueba es un atributo exclusivo del legis-
lador, y que fuera de él, nadie puede introducir dentro
del sistema otros medios de demostracién de la verdad™.
Pero frente a esa conclusién, no apoyada en razones
convincentes, se puede comprobar que los repertorios de
jurisprudencia se llenan dia a dia de antecedentes que
reflejan la admisién de pruebas no previstas especial-
mente en las disposiciones de la ley civil o procesal. La
impresidn dactiloscdpica para suscribir documentos de
analfabetos®™, el andlisis de la sangre en la investiga-
cién de la paternidad™, la radiografia en materia de
accidentes en general v del trabajo enr particular, la au-
topsia en los casos de envenenamiento o muerte violen-
ta, el registro de la voz en los actos de trasmision radio-

22 Asi Rrcoi, Delle prove, p. 2; Gusmao, Processo civil ¢ comumercial, So
Paulo, 1935, t. 2, p. 46.

93 Aunque la jurisprudencia es contradictoria, puede verse en sentido fa-
vorable, “J. A”, t. 15, p. 233; “La Ley™, t. 6, p. 116. Para la doctrina en
contra, Avrrepo Qroaz, La impresicn digital en los documentos privados, en
“Revista del Colegio de Abogados”, Bs. Alres, abril-maye 1936. Con reservas,
IBarouneN, Firma. Impresién digital, en “Boletin del Comité de Abogades de
los Bancos de la Capital Federal’, 1937, p. 167, Ampliamente, Diaz pr Gui-
JARRO, La impresion digitel en los documentos privados no firmades, en “J.
A", t 50, p. 85; AcuRa Anzorena, Efectos juridicos de la impresion digital
en los documentos privgdos, en “La Ley”, t. 23, p. 904,

MAsi ep “L. F. U™ t. 1, cases 3, 28 y 110; ¢ 2, caso 327; 1. 3, casos
527, 716 y 730; t. 12, caso 2035; “Rev. D. J. A", t. 41, ps. 72 v 106, con
nota de ScavrrirTr; “Jur., A. 8, t. 62, p° 12,965. Para la doctrina macional,
Camwerss, Los caracteres grupales, el derecho y la ley, Montevideo, 1940;
idem, La investigacién técnica de la poternidad y su aplicacidn en el derecho,
Buenos Aires, 1938,

-
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ta de comprebacion directa o de representacién, se apo-
yan en un sistema logico de deducciones e inducciones.

El orden de esas tres formas de producirse la prueba
es el que se pasa a enunciar.

a) -En pnmer término, aparece la prueba directa
por percepcién, Consisie en el contacto inmediato de la
persona del juez con los objetos o hechos que habrin
de demostrarse en el juicie. Puede decirse gue la prueba
mas eficaz es aquella que se realiza sin intermediarios,
¥ en ese sentido, el primero de todos los medios de prueba,
desde el punto de vista de su eficacia, es la inspeccién
judicial. Asi, si se iratase de un juicio por separacién
de los &rboles proximos de la pared medianera, ninguna
prueba me;or que la constituida por Ia inspeccién directa
por el propio juez de los arboles y Ia pared que son mo-
tivo de la prueba.

Pero este medio de prueba funciona en escasas
oportunidades. Un hecho es casi siempre una circuns-
tancia pasajera, y lo normal, lo regular, es que la posi-
bilidad de observacién de ese hecho se haya perdido
definitivamente cuando el juez tenga que fallar el litigio.
Es necesario, entonces, acudir a los medios sustitutivos.

b) El medio sustitutive de la percepcidén es la re-
presentacién: la representacién presente de un hecho
ausente. La representacion de los hechos se produce de
dos maneras: mediante documentos que han recogido
algiin rastro de esos hechos, o mediante relatos, es decir,
mediante una reconstruccion efectuada a través de la
memoria humana. Estamos, pues, en presencia de la
representacion mediante cosas y de la representacién
mediante relatos de personas.

b’} La representacién mediante cosas se realiza con
la prueba instrumental. Un documento representa un
hecho pasado o un estado de voluntad. Cuando el acree-
dor y el deudor estan de acuerdo en cuanto a la cosa y
al precio, y extienden su contrato de compraventa, lo
que hacen es, pura y simplemente, representar en el
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documento ese estado de animo commin que se llama
consentimiento. En este sentido, la prueba escrita no es
otra cosa que un modo de preconstituir la prueba, en
prevision de posibles discrepancias futuras'®.

b”) A continuacién se advierte que no todas las
circunstancias pueden registrarse en documentos. El
consentimiento puede frecuentemente documentarse;
pero los hechos ilicitos, los delitos, los cuasidelitos, nor-
malmente nio se pveden documentar. En un accidente de
transito, que ocurre en un abrir y cerrar de ojos, no
hay documento posible. Los documentos posteriores, co-
mo el parte policial, son de relativo valor. Entonces la
reconstruccién de los hechos se verifica mediante relatos.
Esta representacion mediante relatos se presenta en dos
circunstancias distintas: el relato efectuado por las par-
tes y el relato efectuado por terceros que nada tienen
que ver en el juicio. Cuando la representacion se efectiia
por las paries mismas, se estd en presencia de la con-
fesién o del juramento. Las partes, al confesar o al jurar
acerca de la verdad de un hecho, no hacen otra cosa
que representar en el presente una circunstancia ausen-
te. Y cuando la representacidn se produce mediante
relato de terceros, de personas indiferentes, a quienes
no mueve el interés, se esta en presencia de la prueba
de testigos.

¢) Queda todavia la prueba-por deduccién o induc-
¢ién., Cuando hasta el relato es imposible, existe todavia
la posibilidad de reconstruir los hechos mediante de-
ducciones légicas, infiriendo de los hechos conocidos los
hechos desconocidos. Tal cosa se obtiene mediante la la-

100 Sobre este tema, nos remitimos a cuanto hemos expuesto, com extraor-
dinaria amplitud, en El concepte de fe publica, en Estudios, t 2, p. 17, ¥ en
“Rev. D. P.", 1947, 1, p. 1; Canpian, Documento e negozie giuridico, Parma,
1925; idem, Nuove riflessioni sulle dichiyrazioni riproduttive di negod giuridici,
en “Riv, D, P, €, 1930, 5, p. [77; Ascameiriz, Chiarimento (e continuacién
del trabajo anterior); CanwevutTt, Documento e negozic giuridico, en “Riv.
D. P. C», 1926, 1, p. 181; idem, Documento ¢ testimonianza, en “Riv. D. P.
C.", 1930, g, p. 342
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bor del propio juez, por el sistema de las presunciones.
La presuncidn se apoya en el suceder légico de ciertos
hechos con relacién a otros. Cuando la deducciéon se
efectha mediante el aporte de terceros que infieren, a
través de su ciencia, los hechos desconocidos de los es-
casos hechos conocidos, se esta en presencia del examen
pericial.

Desde este punto de vista conviene anticipar que
tanto las presunciones como el dictamen de los peritos,
no son propiamente medios de prueba; son tan sélo uno
de los muchos elementos integrantes de ese conjunto de
operaciones intelectuales que es menester realizar para
dictar una sentencia®.

Redyciendo a un cuadro sindptico.este esquema se
tiene:

r Por percepcidn == Inspeccidn judicial
P Juramento
[Mediante artes 3 Confesién
., personas Testigos

PRUEBA < Por representacidn : lTerceros Peritos
Mediante cosas — Instrumentos

Por deduccién Del juez = Presunciones

o induccién De terceros — Perttos

"

169. EFICACIA DE LOS MEDIOS DE PRURBA.

La prueba se hace mas incierta a medida que van
penetrando entre el juez y los motives de prueba los
¢lementos intermediarios.

La firmeza absoluta de la inspeccién judicial, sin
maés errores que los que son connaturales a los sentidos
del hombre, se debilita cuando es menester acudir a
la representacion o a la deduccién de los hechos.

En la prueba por representacion, el documento es
el mas eficaz, porque el intermediario queda reducide

101 Infra, nos- 178 ¥ ss.; confréntese esta exposicion conla de Gonrne, L'ap-
préciation des preuves en justice, cit., p. 42,
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tan sblo a la conversién del hecho en cosa; pero esa
conversidn se realiza normalmente con deliberada aten-
cién y los documentos se redactan con el propésito de
que reproduzcan con la mayor exactitud posible lo que
se desea representar. Menos eficaz es, en cambio, la
representacidn mediante relatos; la representacién a
cargo de las partes tiene la grave falla del interés; de
aqui que la representacién mediante relatos a cargo
de Jas partes solo es creida en cuanto sea contraria a
su interés y nunca cuando corra en su misma direccién.
En la representacion a cargoe de los que no tienen in-
terés que vicie sus declaraciones, los intermediarios dis-
minuyen la eficacia del relato. Las visiones son imper-
fectas, por el tiempo trascurrido entre el heche y el
relato. Las fallas naturales de la memoria, la interfe-
rencia de otros elementos ajenos que turban el recuerdo,
son otras tantas deficiencias del relato y, en el proceso
escrito, los escribanos receptores de la declaracién jamas
pueden trasmitir, aunque se lo propongan, la versién
fiel del relato. '

En la prueba por deduccidn, la debilidad es abso-
luta: la imperfeccién de los puntos de apoyeo, los vicios
del razonamiento, las falacias de falsa experiencia, de
falsa percepcidén, de falsa deduccion; todo contribuye en
este caso a aumentar los riesgos de la aCthlddd pro-
batoria.

Un examen particular de cada uno de los medios
de prueba, tema que, como se ha dicho, esta fuera de
los propésitos de este libro, obliga a fijar con mayor
exactitud la eficacia de cada una de esas situaciones.
Las conclusiones concretas, aunque no se apartan fun-
damentalmente de lo expuesto, reclaman las puntuali-
zaciones derivadas de ciertos textos legales que rigen la
materia. Pero la regla general que conviene retener, es
la de que.existen variantes de eficacia entre los diversos
medios de prueba, dependientes de la mayor o menor
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proximidad del juez con los motives. A mayor proximi-
dad, mayor grado de eficacia; a mayor lejania, menor
valor de conviccién.

170. DrverRsos SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA.

La doctrina europea distingue frecuentemente en-
tre las llamadas pruebas legales y las llamadas pruebas
libres, o de libre convicciom,

Pruebas legales son aquellas en las cuales la ley
sefiala por anticipade al juez el grado de eficacia que
debe atribuir a determinado medio probatorio™®.

La legislacion espafiola anterior a la codificacién
ofrece el mas variado panorama de pruebas legales, Un
rapido repaso de estos textos permite advertir de qué
manera ¢l legislador aplicaba ciertos principios criticos,
dando o quitande valor a los medios de prueba. Por
acto de autoridad, se aspiraba a sefialar de antemano el
resultado de los procesos inielectuales del juez.

Asi, en el Fuero Viejo de Castilla variaba el niunero
de testigos segun el litigio versara sobre mueble o in-
mueble y seglin discutieran hombres de la misma o
distinta cindad. Si la demanda entre hombres del mismo
pueblo era sobre bien mueble, debia ser probada por
dos testigos del pueble; si era sobre inmueble, se reque-
rian cinco testigos'®, De ellos, tres debian ser fijosdalgos
y labradores los otros dos. Los fijosdalgos debian ser
“desde el abuelo hasta el nieto, que se hayan de leal
matrimonio, seghn manda la Iglesia™®. En el Fuero
Real de Espaiia estaba excluido, por regla, el testimonio
de la mujer. Sin embargo, eran admitidos sus dichos para

102 Sobre este tema, el excelente libro de Fomwo, Contributo allz teoria
deifla prova legale, Padova, 1940,

303 Fuero Viejo de Castilla, L. mm1, tit. o, pérr. V.

104 Log, cit., phrx, vit. En la edicién de Rivadensyra, Madrid, 1847, se
alude a un manugerito de Velasco que afiade: “o con dos fijodalgos o tres lo-
bradores” (t. 1. p. 280),
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atestiguar cosas que fueron oidas o hechas, “en bafio,
horno, molino, rie, fuente, hilados, tejidos, partes, hechos
mujeriles y no en otra cosa™®. El Espéculo graduaba
el valor de los testigos imponiendo al juez sobrios crite-
rios de estimacion. Los ancianos deben ser més creidos
que los mancebos, “porque vieron mas y pasaron mas
las cosas”. El hidalgo debe ser creido mas que el villano,
“pues parece que guardara mas de caer en vergiienza
por si, y por su linaje”. El rico debe ser mas creido que
el pobre, “pues el pobre puede mentir por codicia o por
promesa”. Y maés creido debe ser el varén que la mujer,
“porque tiene el seso maés cierto y mas firme™'®. La Par-
tida Tercera estd dominada por el criterio de la prueba
aritmética. Dos testigos idoneos hacen plena prueba gque
obliga al juez'®’. Si las dos partes presentan testigos en
igual niunero, prevalecen los que son de mejor fama. 5i
los testigos de ambas partes son de igual fama, prede-
mina el mayor nhmero*®. Si se trata de probar la false-
dad de un instrumente privado, se requieren dos testigos.
Si la falsedad se encuentra en instrumento publico no
alcanzan dos, sino que se requieren cuatro'®. Para pro-
bar el pago cuando la deuda consta en instrumento pi-
blico, son indispensables cinco testigos'’. En los pleitos
sobre testamentos se requieren siete testiges, y ocho si
el testador fuese ciego'’, etc.

Este régimen de pruebas legales no ha sido excluido

105 Bl Fuero Real de Espafia, Lib, xv, 1it. vy, ley vim. Sin embargo, la
jurisprudencia ampliaba estas circunstenciss, segiin parece surgir de Las Leyes
del Estilo, ley 96. (Es sabido que estas nitimas, de leyes sélo tenian el sombre,
pues eran una reunidn de preceptos aplicados por los jueces y armenizados luego
en forma de texto unico).

108 Especulum, Lib. 1v, t. vy, ley xxxi. Sin embargo, en las dispeaciones
del derecho civil, se contradicen estas reglas con el texto de la Isy xmx.

107 Partida 1, tit. xvz, ley xL: “deue el jnzgador seguir su testimenio &
dar el juyzio por la parte que los traxo™.

108 Loe, cit. Véase I interesante glosa de Grroomio Lorzz sobre este punto.

109 Partida iv, tit, xviz, ley cxvi,

210 Partida 1, Ht xvi, ley xxxm.

112 Partida sz, Ht xvi, ley xxxin.
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de nuestros codxgos y en algunc de ellos subsiste con
singular acentuacion.

El principio de que el instrumento piblico hace
plena prueba en ciertos aspectos, el de que la confesion
lisa y llana también es plena prueba, el que priva de
eficacia al testigo singular, son otras tantas superviven-
cias de una etapa histérica en la cual el legislador aspi-
raba a regular de antemano, con la méaxima extensién
posible, la actividad mental del juez en el analisis de
Ia prueba

171. L.As REGLAS DE LA SANA CRITICA.

Pero al lado de esa posibilidad de apreciar la proeba,
los paises que han tomado para sut codificacién el modelo
de la Iey espafiola de 1875, han consagrado un agudo
principio en materia de mterpretacmn de ia prueba tes-
timonial: el de las reglas de la sana critica™

Este concepto configura una categoria mtermed-i'a
entre la prueba legal y la libre conviccién. Sin la exce-
siva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre
de la ultima, configura una feliz férmula, elogiada al-
guna vez por la doctrina™®, de regular la actividad inte-
lectual del juez frente a la prueba™*

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas
del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren
1as reglas de la légica, con las reglas de la experiencia
del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a
que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos, de peritos, de inspeccién judicial, de confesién

12 Jruguay, art. 403; Buenos Aires, 219; Cap Fed., 204; Coirdoba, 530
San Luis, 319; Mendoza, 343; ley 50, art, 124,
U3 Gowpse, La critique « ¢+ témoignage, 2*% ed., Paris, 1927, p. 34
- 14 Sobre todo este tema nos remitimos a cuanto hemos expuesto, con mucho
mayor amplitud, en Las reglas de la sana criticg en la apreciacién de la prucha
testimonial, en Estudios, cit., 1. 2. Posteriormente, ViaNa, A liberdadé de prova
em materia penal, Belo Horizonte, 1955. :
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en los casos en que no es lisa y lana) con arregio a la
sana razén y a un conocimiento experimental de las
€0sas. :
El juez que debe decidir con arreglo a la sana cri-
tica, no es libre de razonar a voluntad, discrecional-
mente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria
sana critica, sino libre conviceién. La sana. critica es la
unién de la logica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin ol
vidar esos precepios que los filésofos llamen de higiene
mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento.

172. Sana CR.iTICA‘Y LOGICA.

Las reglas de la sana critica consisten en su sentido
formal en una operacién légica. Existen algunos prin-
cipios de légica que no podran ser nunca descidos por
el juez. Nadie dudaria del error légico de una sentencia
en la cual se razonara de la siguiente manera: los testigos
declaran que presenciaron un préstamo en monedas de-
oro; como las monedas de oro son iguales a las monedas
de plata, condeno a devolver monedas de plata. Eviden-
temente, estd infringido el principio logico de identidad,
seglin el cual una cosa solo es igual a st misma. Las
monedas de oro sélo son iguales a las monedas de oro,
y no a las monedas de plata. De la misma manera, habna
error logico en la sentencia que quebrantara el principio
del tercero excluido, de falta de razdn suficiente o el
de contradiccion. _

Pero es evidente que la correccion logica no basta
para convalidar la sentencia. :

La elaboracién del juez puede ser correcta en su
sentido légico formal y la sentencia ser errémea. Por
ejemplo, un fallo razona de la siguiente manera: todos
lJos testigos de este pueblo son mentirosos; este testigo
es de este pueble; en consecuencia, ha dicho la verdad.
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El error légico es manifiesto, pero desde el punto de
vista juridico la solucién puede ser justa si el testigo
realmente ha dicho la verdad. Pero puede ocurrir otra
suposicidén inversa. Dice el juez: todos los testigos de este
pueblo son mentirosos; este testigo es de este pueblo; en
consecuencia, es mentiroso. En este tltimo supuesto los
principios logicos han sido respetados ya que el desen-
volvimienio del silogismo ha sido correcto. Pero la sen-
tencia seria injusta si hubiera fallade una de las pre-
misas: si todos los hombres del pueblo no fueran menti-
rosos, ¢ si el testigo no fuera hombre de ese pueblo.

173, SANA CRITICA Y EXPERIENCIA.

Las maximas de experiencia de que ya se ha habla-
do, contribuyen tanto como los principios 16gicos a la
valoracién de la prueba.

El juez, nos permitimos insistir, no es una maquina
de razonar, sino, esencialmente, un hombre gue toma
conocimiento del mundo que le rodea y le conoce a
través de sus procesos sensibles e intelectuales. La sana
critica es, ademds de logica, la correcta apreciaciéon de
clertas proposiciones de experiencia de que todo hombre
se sirve en la vida.

Esas conclusiones no tienen la estrictez de los prin-
cipios ldgicos tradicionales, sino que son contingentes y
variables con relacidn al tiempo y al lugar. El progreso
de la ciencia estda hecho de una serie de maéximas de
experiencia derogadas por otras mas exactas; y aun fren-
te a los principios de la logica tradicional, la légica mo-
derna muestra comeo el pensamiento humano se halla
en constante progreso en la manera de razonar™®,

1% Cossto, La valoracidn juridica..., p. 25. Para la distincién entre el a
priori ¥ lo empirico la experiencia juridica, tambitn Cossio, La plenitud
_ del orden juridico, Buencs Aires, 1939, p. 195. Asimismo, Nieto AzTETA,
Légica, fenomenciogia y formalismo juridico, p. 152, en “Universidad”, Santa
Fe, diciembre de 1941,
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Es necesario, pues, considerar en la valoracién de
la prueba el caracter forzosamente variable de la expe-
riencia humana, tanto como la necesidad de mantener
con el rigor posible los principios de logica en que el
derecho se apoya.

174. LA LIBRE CONVICCION.

En cuanto a la libre conviccién, debe entenderse
por tal aquel modo de razonar que no se apoya nece-
sariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez,
ni en medios de informacién que pueden ser fiscalizados
por las partes.

Dentro de ese meétodo el magistrado adquiere el
convencimiento de la verdad con la prueba de autos,
fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de
autos. Asl, en nuestro derecho, este tipo de critica proba-
toria aparece consagrado en forma expresa en los casos
de delito de proxenetismo, frente a cierta nrateria poli-
tica, o en casos de arrendamiento™, donde las dificul-
tades de la prueba son poco menos que insuperables.
Aun a falta de prueba existente en-la causa, y aun en
contra de la que haya pedido ser recogida, el juez puede
declarar probados los hechos que constituyen, por ejem-
plo, el delito de proxenetisino, si del trato personal con
el acusado o con la mujer que es su victima o por hechos

14 FE] art 4 de la ley uruguaya 5520 establece que el juez decidird “de
acuerdo con su conciencia, pudiendo considerar prueba bastente la informacién
de la policia”. El art. 8 de la ley 8080 agrega: "los jueces, al pronunciar un
‘falle 1o hardn cem libertad ebsoluta para apreciar la prueba con arreglo & Ia
conviccién moral que se formen al respecto”. Sobre toda esta legislacién y en
especial sobre este problema, Armawsry Mac Cory, Legislacién sobre prorens-
tismo y delitos afines, Montevideo, 1932, p. 109. El mismo concepto de “libre
comviccidn” he vuelto a aparecer em el dereche uruguayo, en la ley 10.650,
del 14 setiembre 1945, que eutoriza a un tribunal especial a apreciar por libre
conviccién 1o méviles politicos o no politicos de 1a destitucién de determinados
funcicnarios pliblicos. También aparece exx 1a ley del 16 diciembre 1943, sobre
arvendamientos, art. 10.
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que €1 mismo ha percibido fuera del proceso, adquiere
una convicciéon meral de que existe el delito.

La libre conviccion.no es, pues, el conjunto de
presunciones judiciales que podrian extraerse de la prue-
ba producida™. Las presunciones judiciales son sana
critica y no libre conviccidn, ya que ellas deben necesa-
riamente apoyarse eun hechos probados y no en otras
presunciones; deben, ademas, encadenarse légicamente
de tal manera que conduzcan sin violencia hasta el
resultado admitido. La libre conviccién, en cambio,
nio tiene por qué apoyarse en hechos prebados: puede
apoyarse en circunstancias que le consten al juez aun
por su saber privado; no es menester, tampoco, que la
construccion légica sea perfecia y susceptlble de ser
controlada a posteriori; basta en esos casos con que el
magistrado afirme que tiene la conviccidn moral de
que los hechos han ocurrido de tal manera, sin que se
vea en la necesidad de desarrollar logicamente las ra-
zones que le conducen a la conclusién establecida™®.

La docirina europea acostumbra llamar libre con-
viccién a un método especial de analisis de la, prueba
que no coincide con el que aqui se denomina de tal ma-
nera. Es mas bien una cuestion de exactitud en el léxico,
que de conceptos fundamentales. Cuando en el derecho
europeo se habla de discrecionalidad en el juez, tanto
en la admisién como en la interpretacion de la prueba,
no se piensa tanto en un régimen dentro del cual el
magistrado puede actuar aun contira la prueba de autos,
sino mas bien en un método de liberacién de la estrictez
‘de la prueba legal. La libertad de apreciacién no es
un mero arbitrio, sino un margen mayor de amplitud
que el que es habitual en el sistema de nuestros paises;

137 En este sentida, erroneamente, “Rev, D. 1. A", 1. 40, p. 43, a cuyo pie
hemas .escrito la nota Pruebas legales, sana critica y libre conviccidn, y t. 41,
p. 177. Correctamente, en cambie, “L. J. U.”, 2329 y 2481,

1318 Bafios, La apreciscich de la prucka en el derecho laboral, El juicio
en conciencia, Buenos Aires, 1954, distingue, yendo atn més lejos, las libres
convicciones y “la libérrima conviceitn™.
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pero se halla, en todo caso, gobernade por ciertas nor-
mas logicas y empiricas, que deben también exponerse
en los fundamentos de la sentencia™. .

Pero en nuestros paises, el concepto de libre con-
viccion debe reservarse para expresar, conforme a su
verdadero sentido, una forma de convencimiento libre
{conocimienjo intuitivo; prueba hallada fuera de autos;
saber privado del juez respecto de los hechos que debe
apreciar; etc.), El caso de la legislacion de proxenetismo,
arriba citado, configura, ése si, un caso efectivo de libre
conviccion. El jurado también, al no tener gue motivar
su veredicto, emite un parecer de libre conviccion.

. Por eso algunas legislaciones recientes que han con-
sagrado el principio de la libre conviccién en el proceso
civil™, han tenido necesidad de limitar, mediante otras
dlsposu:lones, la supuesta libertad consagrada en prin-
cipio. El sistermna de la libre conviccién llevado hasta sus
altimos limites, no es sino. un régimen voluntarista de
apreciacion de la prueba, paralelc con el del derecho
libre preconizado para la interpretacion de la ley™,

175. EXCELENCIA DEL CONCEPTO) DE REGLAS DE LA SANA
CRITICA.,

El sistema de libre conviccidon es sélo adaptable a
ciertas materias muy especiales, o al jurado popular.
No parece ser aplicable al proceso civil. Digamos, sin

23% Para la doctrina alemeana reciente, Scmidnke, Zivilprozessrecht, p. 37,
n® 4, Antes, Gorpscaminr, Derecho procesal civil, p. 90. Para la dotirina ita-
liana, Raserry, N potere discrezionale del giudice, t. 1, p. 206; CALAMANDREE,
Genest logice delle sentenza civile, en Studi, t. 1, p. 12; Pavanvawi, Massime
di esperienza. .., cit., p. 259, nota 2. Para la doctrina francesa, Goerne, La
critique du témoignage, p. 28."En la doctrina espafola, Priero Castro, Erpo-
sicidn, que habla de “libre -apreciacion de la prueba”, mo cbstante existir e sus
leyes el concepto de sama critica. En la doctrina americans, SiLviima, Sentide
¥ cleance de lz libre conviceién en el Codigo de Procese Civil, en “Rev. D, J.
A" v 45, p. 257

120 Brasil, art, 118; Cérdoba, 290.

11 Coesto, La valoracidn juridica. . ., p. 22,
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embargo, que en los Estados Unidos se aplica sin que
se perciba reaccion importante contra €L

La sana critica que domina el comun de nuestros
‘cbdigos es, sin duda, el método més eficaz de valoracién
de la prueba. Sin los excesos de la prueba legal, que le-
van muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la
conviccién del juez, pero también sin los excesos a que la
arbitrariedad del magisirado podria conducir en el mé-
todo de la libre conviccion tomade en un sentido abso-
luto, retine las virtudes de ambeos, atenuandoe sus de-
masjias. _

La superioridad de un método de esta indole scbre
los restantes, es indudable. Salvo los casos de excepcidn,
que, como queda dicho, deben ser reservados para aquel
tipo especial de conflictos en los cuales la prueba huye
del juez de tal manera que borra hasta los rastros del
hecho, el método de la sana critica satisface plenamente
las exigencias del proceso civil moderno.

Tal como lo hemos expresade oportunamente, en
el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil no solo
hemos aplicado el concepto de sana critica a la valora-
cién de todos los medios de prueba, sino también a la
carga de la prueba.



Carituio IV

LA SENTENCIA®

176. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

E] vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo
tiempo, un acto juridico procesal y el documento en
que é]l se consigna.

Como acto, la sentencia es aquel que emana de los
agentes de la jurisdiccién y mediante el cual deciden
la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como do-
cumento, la sentencia es la pieza escrita, emanada del
tribunal, que contiene el texto de la decisién emitida.

El estudio de este tema constituye, conjuntamente
con los inicialmente examinados de la accion y de la
excepcion, la base sobre la que asienta la ciencia del
proceso. En cierto modo, las conclusiones a gue se llegue
en esta materia no sélo significan debatir el tema de

* BIBLIOGRAFIA: Anacongszs Aronso, Métode para dictar sentencias y
demis resoluciones judiciales, Madrid, 1951; CasrAn ToszefRas, La activided mo-
dificative o correctora en la interpretacion & investigacién del derecho, Murcia,
1946; GaLniNat, De lar sentencias, Montevideo, 1922; Kiscm, Beitrige wur Ur
teilsiehre, Leipzig, 1903; Lancsirorr:, Sentenza civile, en el “Nuove Digesto
Ialiano”, t, 12, p. 45; Lizemaw, Efficacia ed autorité della sentenza, Milane,
1938; Mizcaoer, La ley y la sentencia. Sus relaciones, en “J. A", 1944.111, p
630; MorzTTI, Lanntamacﬂmqera,en“l.aley,t. 15, sec. doct., p. B4
Ruciar, La ley y la sentencia, trad. esp. de Mifiane, Madrid, 1921; RIvarota,
Clasificacién de las sentencias civiles, en “Rev. D, P, 1948, 1, . 74; Avvreso
Roown, La sentencia civil, trad. esp, de Ovejero, Madrid, sin fecha

210 COUTURE FUNDAMENTOS



278 DESENVOLVIMIENTO DEI, PROCESD

la sentencia en si misma, sino también el tema de la
jurisdiccidn. El contenido y la funcion de la sentencia
son el contenido y la funcién de la jurisdiccion.

Trataremos, pues, de examinar este tema con cierta
amplitud, exponiendo los conceptos fundamentales que
dicen relacién, en primer término, con la forma de la
sentencia; y luego, con su contenido.

§ 1. FORMA DE LA SENTENCIA

177. LA SENTENCIA COMO HECHO JURIDICO.

Para examinar este aspecto del tema, antes que
analizar la sentencia como acto, podemos contemplarla
con prescindencia de la voluntad juridica que le infunde
vida, y tratar de determinar lo que la sentencia tiene
como simple hecho juridico.

Se dice que la sentencia es un hecho, porque un
hecho es todo fendémeno, resultante de una actividad
del hombre o de la naturaleza’.

La actividad del hombre, en este caso el juez, con-
siste en una serie de actitudes personales que le son im-
puestas por deber profesional y que ¢l cumple en el
desempeilo de su mision oficial, Esas actitudes pueden
ser examinadas a través de sus apariencias exteriores,
con prescindencia de su contenido. Desde ese punto de
vista, en su puro aspecto externo de actividad humana,
comeo simple hecho, en nada difiere la sentencia justa
de la sentencia injusta, la sentencia que abre rumbos
a la jurisprudencia de la que sigue la rutina anterior.
En este primer sentido que aqui se sefiala, la sentencia
es considerada tan solo como un hecho humano.

1 Caramawprer, Appunti sulla sentenza come fatto giuridico, en "Riv. D, P,
C.", 1932, 1, p. 15; Cristororini, Efficacia delle sentenza nel tempo, en “Biv. D.
P. C.7, 1935, 5, p. 293; SaTTa, Gli effetti secondari della sentenza, en “Riv, D. P,
C.", 1934, 5, p. 251; Acular, La volunted juridica; Buenos Aires, 1924, p. 10.
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Por supuesto que nunca sera posible desprender en
absoluto la sentencia de la voluntad juridica que le da
vida, puesto que la sentencia es, por excelencia, un hecho
voluntario y, en consecuencia, un acto juridico.

Pero ocurre que, en mas de una oportunidad, el
derecho debe remitirse a la sentencia tan solo en cuanto
acaecimiento, simple hecho, con prescindencia de su con-
tenido y de la voluntad juridica.

Asi, por ejemplo, en ciertas legislaciones como la
nuesira, es nula la sentencia dictada fuera del término
legal®’. En esos casos lo que interesa no es tanto la sen-
tencia en cuanto acto como en cuanto hecho. La nulidad
no deriva de los vicios del acto juridico, sino del acaeci-
miento en si mismo, de la circunstancia de haberse cam-
plido el hecho juridico dentro o fuera del término legal.

Sin embargo, la circunstancia de que en mas de
una oportunidad la sentencia tenga algin valor como
hecho juridico, no puede hacer perder de vista, para man-
tener la justa proporcion de las cosas, que el real valor
de la sentencia deriva, sustancialmente, de su calidad
de acto juridico.

Analizaremos esta calidad a continuacién.

A) La forma del acto

178. LA SENTENCIA COMO ACTC JURIDICO.

La sentencia es en si misma un juicio; una eperacion
de caracter critico. El juez elige entre la tesis del actor
y la del demandado (o eventualmente una tercera) la
solucién que le parece ajustada al derecho y a la jus-
ticia. Fsa labor se desenvuelve a través de un proceso
intelectual cuyas etapas pueden irse aislando separada-
mente y al que la doctrina Uama formacién o génesis
logica de la sentencia.

2AsS, “Rev. D. J. A", . 35, p. 5.
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Durante mucho tiempo, la doctrina ha concebido
al fallo como el resultado de un cotejo entre la premisa
mayor {la ley) y la premisa menor (el caso). El razo-
namiento es el siguiente: “si la ley dice que el presta-
tario debe restituir el préstamo al prestamista, y Juan
es prestatario y Pedro prestamista, la conclusion légica
es Ja de que Juan debe restituir el préstamo a Pedro”.
Dentro de este esquema, se desenvuelve la génesis légica
en la concepcion tradicional y aun dominante en esta
materia®,

Sin embargo, esta concepcién pierde diariamente
terreno frente a la docirina mas reciente que se resiste
a ver en la sentencia una pura operacion légica y en
el juez “un sér inanimado que no puede moderar ni la
fuerza ni el rigor de la ley”, segin el apotegma de
MONTESQUIEU,

La sentencia tiene, sin duda, una légica que le es
particular y que ne puede hallarse ausente de ella. Pere
el proceso intelectual de la sentencia no es una pura
operacién logica, porque hay en ella muchas otras cir-
cunstancias ajenas al simple silogismo.

Un anélisis de ese proceso de formacién de la sen-
tencia a traves del mundo intelectual y moral del ma-
gistrado, permite plegarse a la conclusién anotada. Es
1o que se trata de hacer en el analisis siguiente.

179. EXaMEN “PRIMA FACIE” DEL CASO A DECIDIR,

Una primera operaciéon mental del juez, derivada
de los términos mismos de la demanda, consiste en de-

3En este sentido, Caramanorer, La genesi logica della sentenza civile,
Studi, . 1, p. 1; pero en su reciente libro Processo ¢ democrazia, cit, p. 59,
este escritor revela su escepticismo respecto de sus antiguas concepciones; Cazo-
orro, La logica del giudice e il suo controllo in cassozione, Padova, 1937;
Rewcuer, La ley ¥ la sentencia, trad. esp., Madrid, 1921; Wawer, Grundiags
jeder Rechtsfindung, 1928. Ultimamente Cavocrasst, Giudizie, processo, scienza,
veritd, en “Riv. D. P.”, 1954, 1, p. 1.
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terminar la significacion extrinseca del caso que se le
propone.

Se trata de saber si, en primer plano de examen,
la pretensién debe ser acogida o rechazada.

Asi, por ejemplo, si la demanda solicitara el divorcio
vincular en una legislacidn que no consagrara la disolu-
cidén del matrimonio, tal pretensién debe ser rechazada
sin entrar al analisis de los hechos. Si la demanda soli-
cita la quiebra de una sociedad andénima en un régimen
como el de nuestro pais en el cnal esa quiebra no existe,
no es necesario entrar a determinar el alcance de los
hechos que constituyen la cesacién de pagos, porque la
demanda estd privada de fundamento desde el primer
instante, en su mas simple planteamiento juridico. Mu-
chos otros ejemplos podrian ponerse con alcance seme-
jante.

Teniendo en cuenta esta primera consideracién del
problema, se ha afirmado que la fase juridica del tema
a decidir, es logicamente anterior a la fase de hechos.
Una apreciacién extrinseca, prima facie, de la cuestién
en su aspecto juridico, debe encabezar el conjunto de
operaciones intelectuales del juez.

Pero en verdad, esta apreciacion extrinseca del
problema no siempre se resuelve en una pura cuestién
de derecho. La existencia del matrimonio o de la so-
ciedad anénima, en los dos ejemplos propuestos, son
hechos légicamente anteriores a la apreciacién juridica
de la demanda. Sin matrimonio, el juez no tiene por
qué pronunciarse acerca de si la legislacién de divorcio
subsiste o si ha sido derogada; sin sociedad anénima,
el juez no puede desestimar de plano la peticion de quie-
bra, ya que bien podria ecurrir que la sociedad andnima
no existiera como tal, y tuviera, en cambio, vigencia
como sociedad colectiva, susceptible de ser declarada en
quiebra.

No parece posible, en consecuencia, sostener que
la significacién extrinseca del problema de derecho sea
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en todo caso el prius y los hechos el posterius, dentro de
la légica de la sentencia. Es mas bien frente a cada caso
concreto que el juez debe decidir si su razonamiento
debe comenzar por la significacién juridica del asunto,
o por el analisis de los hechos sobre los cuales se basa
la tesis del actor.,

Pero en tode caso, un primer examen superficial
de una y otra parte del material suministrado por el
expediente, resulta indispensable antes de determinar
si el derecho es fundado y si los hechos son relevantes.

180. ExAMEN CRITICO BPE LOS HECHOS,

Una vez que el examen prima facie arroja un re-
sultado favorable a la posible admisibilidad del caso, se
entra en el analisis de los hecheos.

El juez halla ante si el conjunto de hechos narrados
por las partes en sus escritos preliminares de demanda
y contestacidon. Halla, asimismo, las pruebas que las par-
tes han producide para depararle la conviccion de la
verdad y para permitirle efectuar la verificacién de sus
respectivas proposiciones,

Es en este aspecto donde la labor critica del juez se
desenvuelve con mayor profundidad ¢ importancia.

En la busqueda de la verdad, el juez actila como
un verdadero historiador. Su labor no difiere fundamen-
talmente de la que realiza el investigador de los hechos
historicos: compulsa documentos, escucha testigos de los
sucesos, busca parecer de los espemahstas en determina-
das ramas de las ciencias afines, saca conclusiones de
1os hechos conocidos construyendo por conjetura los des-
conocidos. En este sentido, el magistrado es el historiador
de los hechos que han dado origen al juicie. Su método
es analogo y son también analogos sus resultados®.

4La idea de que el juez actiz como st fuera historiador aparece subrayada
en la doctrine procesal mas reciente. Asi Reprnti, Profili pratici, p. 444; Ca-
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Pero la asimilacion del juez al historiador no serd
nunca completa, conforme se tenga en cuenta que la
prueba del juicio civil es, como se ha recordade, un modo
de verificacién y no una investigacién de la verdad. El
juez no conoce mas verdad que la que las partes le han
comunicade; lo que no esta en el expediente no esta en
este mundo, salvo las excepciones especialmente consen-
tidas; etc. Es verdad que se ha dicho que de esta manera
procederia un investigador sagaz y juicioso frente a los
hechos que no puede descifrar’®; pero mas exacto resulta
pensar que ningin investigador ni ningin espiritu cien-
tifico se detendria en su pesquisa de los hechos en razén
de cualquiera de las circunstancias que acaban de ano-
tarse.

Lo que el juez trata de hacer es apartar del juicio
los elementos indttiles o vanos (tanto desde el punto de
vista de su conviccion como en lo que se refiere al tema
ya desarrcllado del objeto de la prueba) y reconstruir
en su imaginacion la realidad pasada. El juez trata de
volver a vivir los instanies en que ocurrieron los hechos,
tal como si él tuviera que referirlos habiendo sido testigo
de ellos. Su obra es de reconstruccién -histérica de un
momento o conjunto de momentos, tal como ocurrieron
en la vida.

Reconstruidos los hechos, el magistrado se ve en
la necesidad de realizar un diagnéstico concreto: ya no
se trata de la mera descripcién de los sucesos sino de su
calificacion juridica. Mediante un esfuerzo de abstrac-
ci6n intelectual, el juez trata de configurar lo que en el
lenguaje de los penalistas se llama el tipo {Tatbestand)®.

worso, La logica del giudice..., n® 45; Caravanbaer, I giudice ¢ lo storico,
& Studi di storia e diritto in onore & Enrico Bestn, Mileno, 1938; Caro-
amanst, Giudizio, processo, scienza, verita, cit.

8 Caramanorer, f] giudice e lo storico, cit., p. 16 de la seperata,

$Bromryer, Zur Lehre vom Tatbestand im Zivilurteil, en “Die Reichs-
garichtypraxis im deutschen Rechtsleben™, t. 6 (1929), p. 309. Para la ma-
Warie penn}, Brrine, Die Lehre vom Tatbestand, 1930, Una neoteble exposicién
%= Soixx, Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1940, ¢. 2, p, 137,
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El tipo es una abstraccion esquematica que retine en un
concepto todos los elementos esenciales de determinada
figura juridica. Asi, cuando se dice que el cuasidelito es
el acto ilicito inveluntario que causa un dafio a otro; o
que la compraventa es el contrato por el cual una parte
se obliga a eniregar a otra una cosa y ésta a pagar su
precio en diners; o que la cesacién de pagos es la impo-
sibilidad de hacer frente al pasivo comercial, se confi-
guran tipos de situaciones juridicas civiles. Es evidente
que la diferencia de estructura del derecho penal con el
derecho civil ¢ comercial hace variar las formas del tipo.
En aquella rama del derecho es indispensable que “los
delitos se acuiien en tipos”, es decir, que cada situacidon
juridica penal debe ser cuidadosamente descrita por el
legislador, antes de determinar la pena aplicable. En
cambio en las otras ramas del derecho, ni la descripcién
ni siquiera la definicién son indispensables, y corres-
ponde, en consecuencia, hablar de tipos en un sentido
mucho menos estricto que en el derecho penal. Pero es
evidente que el juez civil que ha logrado, luego del ana-
lisis de las pruebas, evocar todos los hechos que han dado
origen al conilicto, se encuentra frente a la necesidad
de esquematizar el resultado de los hechos en una figu-
ra juridica determinada: la compraventa, el cuasidelito,
la posesién de estado civil, la insolvencia, etc.

Se trata, como se ve, de reducir los hechos a especies
juridicas comunes y conocidas. Y a esto se llega sin ne-
cesidad, por ahora, de entrar a aplicar el derecho al
hecho, sino por un simple esfuerzo de abstraccidon, que
permite reducir los hechos a sus contornos juridicos mas
simples’. :

7Cfr. R. Gorpscumor, Lag funciones del juez dentro del proceso civil en
el momento histérico actual, en “Lea Ley”, t 72, p. 888,
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181. APLICACION DEL DERECHO A LOS HECHOS.

Una vez reducidos los hechos a tipos juridicos, co-
rresponde entrar a la determinacion del derecho apli-
cable.

También en esta etapa la labor del juez se_hace
dificultosa. Su funcién consiste en determinar si al hecho
reducido a tipo juridico le es aplicable la norma A o
la norma B; si el contrato configurado de manera es-
quematica luego del analisis de los hechos, pertenece a
la categoria de los que sdlo pueden cumplirse por el
deudor o si se rige por el principio de los que pueden
cumplirse por un tercero; si el cuasidelito apareja la res-
ponsabilidad civil o si se rige por la norma que releva
de la obligacién de indemnizar; si la posesién de estado
permite establecer la filiacién; si la cesacidn de pagos
autoriza la declaracién de quiebra; etc.

A esta operacion se la llama en la doctrina moderna
subsuncion. La subsuncion es el enlace logico de una
sitnacion particular, especifica y concreta, con la pre-
visibn abstracta, genérica e hipotética contenida en la
ley®. Mediante este procedimiento de coordinacién, ya
existente en la dialéctica socratico-platonica y en la 16-
gica aristotélica®, las sustancias afines se confunden y
las desafines se separan. El hecho concreto determinado
y especifico configurado por el juez pasa a confundirse
con la categoria genérica, abstracta e hipotética prevista
por el legislador. Y esto ocurre de tal manera, gue ha
llegado a sostenerse que la sitnacion surgida es idéntica
a la que ocurriria si el legislador fuese llamado a decidir
mediante una ley el caso concreto sometido a la reso-
lucién del juez.

Pero de la misma manera que en el problema de la
situacion del juez frente a los hechos se plantea la duda

8 Runes, Dictionary of Philosophy, New York, 1942, p. 305; Laranoe,
Vooabulaire de la Philosophie, Paris, 1928, t. 2, p. 824,
% Cazocrro, La logica del giudice. .., p. 57,



286 DESENVOLVIMIENTC DEL PROCESO

de saber si tiene plenos poderes de investigacién, fuera de
las circunstancias relatadas por las partes, también se
plantea la duda en materia de derecho, de saber si la
elecci6on de la norma A o B aplicable al caso es libre,
o si, por el contrario, el juez no tiene mas alternativa
que la de optar por una o por otra de las normas enun-
ciadas por las partes.

Reiterados desarrollos de este mismo libro estan
dirigidos a sefialar que en esta materia no hay limitaciéon
alguna y que el juez es libre de elegir el derecho que
cree aplicable, segiin su ciencia y su conciencia. El afo-
rismo reiteradamente citado en este libro del jure novit
curia* (el derecho lo sabe el juez) significa, pura y sim-
plemente, que el tribunal ne se halla atado por los erro-
res ¢ las omisiones de las partes y que en la busqueda
del derecho todos los caminos se hallan abiertos ante él.

La motivacién del fallo constituye un deber admi-
nistrativo del magistrado. La ley se 1o impone como una
manera de fiscalizar su actividad intelectmal frente al
caso, a los efectos de poderse comprobar que su decisién
es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las cir-
cunstancias particulares, y ne un acto discrecional de
su voluntad autoritaria.

Una sentencia sin motivacion priva a las partes del
mas elemental de sus poderes de fiscalizacion sobre les
procesos reflexivos del magistrade. La jurisprudencia ha

*BIBLIOGRAFIA: Diaz pe Guijarno, La fitiscontestacion y la invoca-
ciérn de precepros legales, en “J. A", t, 50, p. 703; Acufa AnzoRENa, El
principio “jura novit curie” ¥ su aplicabilidad en materia de prescripeion, en “La
Ley”, t. 70, p. 870; Sunvis Mevenno, Jura novit curia, en “Rev. D, P.", 1947,
p. 208; Srora, El principia “jura novit curia® ¥ la relacién juridica procesal,
en “J. A", 1554-1, p. 153, la Resefiz de jurisprudencia que hemos publicado en
“Rev. D. J, A™ t. 39, p. 12, vocablo Jura novit curia. Para la jurisprudencia,
“L. J. U, 1462, 1835; “Rev. D, J. A™ t. 45, p. 27; t. 46, p. 168; y con
salvedades “L. J. U.", 2092 y 3169, El Cédigo de Bolivia, arts. 227 y 125
de la Compilacidn, dice: “Los jueces deben suplir las omisiones de los deman-
dantes que pertenczcan al derecho”.
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Jlegado hasta invalidar una sentencia extranjera carente
de motivacion™.

182. LA DECISION. .

Una vez hecha la eleccidon de la norma aplicable,
entra la sentencia en su ultima etapa: la decisién.

Esta decision ha de ser estimatoria o desestimatoria
de la demanda, porque en altimo término el juez debe
resolver si la demanda debe ser acogida o debe ser re-
chazada. A traveés del proceso critico que acaba de rela-
tarse, el magistrado concluye en la solucién favorable o
adversa al actor, pronunciandose en definitiva por el
acogimiento o por el rechazo de la demanda.

Esta necesidad de reducir tedo el proceso intelec-
tual de la sentencia a una ultima palabra de sentido
decisorio, ha dividido a la doctrina. Mientras por un
lado se dice que el esquema mental de la sentencia no
es sino el del silogisme, constituide por una premisa
mayor, una premisa menor y una conclusiéon, por otroe
se ha advertido que no se trata de un simple esquema
16gico, por cuanio el solo hecho de la eleccion de las
premisas ya es un problema de otra indole, que no cabe

10 Aci Jo ha decidide la jurisprudencia francesa em el famoso caso Weiller,
en el cual se trataba de declarar la validez o nulidad de una sentencia de di-
vorcio expedida en Reno (Nevada, U. S. A} sin motivacidn alguna. El caso
comprometia abundantes problemas de derecho procesal, internacional y civil.
La Corte de Paris anul6; abandonande la tradicional orientacidn gque considera
la falta de motivacién como vicio de forma, en este caso lo considerd comeo
vicic de fondo. Cfr. Hesxavn, La motivation, condition de validité des juge-
ments, en “Rev. T. D, G, 1949, p. 120. Agreguemos, sin embargo, que en
€ derecho procesal de los Estados Unidos la sentencie de primera instancia no
se motiva, pues frecuentemente esa sentencia contiene sdlo la homologacién
del veredicto del jurade, el cusl resume los hechos y aplica el derecho.

M Arcarh Zanvora v Castinro, Derecho procesal criminal, Madrid, 1935,
p. 142, v Prizro Castro, Exposicién, t. 1, p. 307, proponen esta terminoclogia
en sustitucion de la de “sentencia de absolucién™ o “sentencia de condena™. Tal
Dproposicién debe ser aceptada porque comprende las sentencias que hacen lu-
gar & las demendas declarativas y constitutivas gue no terminsn necesaria-
mente en una condene,
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dentro del simple diagrama légico y que exige otro plan-
teamiento para el problema.

Luego de cuanto hemos dicho, no parece dificil
admitir que la sentencia no se agota en una operacién
légica. La valoracion de la prueba reclama, ademas del
esfuerzo 16gico, la contribucion de las mdzimas de expe-
riencia, apoyadas en el conocimiento que el juez tiene
del mundo y de las cosas. La elecciéon de la premisa
mayor, o sea la determinacién de la norma legal apli-
cable, tampoco es una pura operacion logica, por cuanto
reclama al magistrado algunos juicios historicos de vi-
gencia o de derogacion de las leyes, de coordinacién de
ellas, de determinacién de sus efectos. La lbgica juega
un papel preponderante en toda esa actividad intelec-
tual; pero su funcion no es exclusiva. Ni el juez es una
maquina de razonar ni la sentencia una cadena de silo-
gismos. Es, antes bien, una operacién humana, de sen-
tido preferentemente critico, pero en la cual la funcién
mas importante incumbe al juez como hombre y como
sujeto de voliciones. Se trata, acaso, de una sustitucién
de la antigna logicidad de cardcter puramente deduc-
tlvo, argumentativo, conclusional, por una loglcuiad de
caracter positivo, determinativo, definitorio®™.

Pero esta doble orientacidon de la doctrina, que por
un lado ve en la_sentencia una pura operacién logica
y por otro la concibe como un procedimiento determm-
nativo y definitorio del juez, viene a renovar con un
nuevo alcance la antigua disputa sobre st la sentencia
es un acto de la mente o de la voluntad. Séle ocurre que
en la doctrina moderna, el caracter volitive de la sen-
tericia se admite a través de una nueva investigacion
acerca de la génesis logica de ésta, que ha enriquecido
considerablemente la docirina procesal y que permite
extraer considerables conclusiones practicas.

12 Supra, nov 148, 149 y 150.
13 Carocenn, La logica del giudice, p. 58, Cir. Cosswo, La valoracién ju-
ridica. .., cit., pa 23 y ss.
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La misma admisién del elemento volitive de la sen-
tencia, que se anotara en las paginas sucesivas, no signi-
fica sing reconocer que la sentencia es, como operacién
intelectual, un largo proceso critico en el cual la légica
juega un papel altamente significativo, pero que culmina
necesariamente en actos de la voluntad. Los multiples
problemas que la vida pone diariamente frente a cada
unc de nosotros, se dan cita también en el instante en
gue el magistrado, sin despojarse de su condicién de

ombre, examina los hechos, determina el derecho apli-
cable y extrae la conclusidén™.

No conviene exagerar este iltimo aspecto de la sen-
tencia; pero tampoco conviene desentenderse del hecho
de observacion experimental, y més de una vez confesado
por los jueces, de que en Hltimo término ellos aspiran
en sus fallos a hacer una obra de justicia méas que una
obra de legalidad formal. “Cnando una solucién es justa,
decia un magistrado, raramente faltan los argumentos
juridicos que la puedan motivar”. El buen juez siempre
encuentra el buen derecho para hacer justicia.

B) La forma del documento

183. LA SENTENCIA COMO DOCUMENTO.

Al mismo tiempo que un hecho y un acte juridico,
la sentencia es un documento, elemento material, indis-
pensable en un derecho evolucionado, para reflejar su
existencia y sus efectos hacia el mundo juridico™.

Existe sentencia en el espiritu-del juez o en la sala

4 Agi también, Ligemaw, Decisdo 2 coisa julgeda, en *Revista da Facul-
dade de Direito de Séio Paulo”™, 1945, p. 219.

28 Cavamanonel, La sentenzg civile come mezzo di prove, en *Riv. D, B,
€, 1938, 1, p. 108; Mozerrt, La sentenciz ertranjera, en “La Ley”, t. 15,
sec, doct., p. B4; Romyno Casrrirana, La facolta giurisdizionale di documen-
sagions, Roma, 1925
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del tribunal colegiado, mucho antes del otorgamiento
de la pieza escrita; pero para que esa sentencia sea per-
ceptible y conocida, se requiere la existencia de una
forma mediante la cual se representa y refleja la volun-
tad del juez o del tribunal,

Existen atn en nuestros dias, determinadas senten-
cias que no se reflejan en forma escrita, tales como las
famosas de los Tribunales de Aguas en Valencia; pero
se trata de subsistencias de una justicia patriarcal no
regida por el derecho procesal cedificado.

Frente a los textos legales que rigen la forma de
las sentencias y hasta dan a éstas formas solemnes desde
el punto de vista instrumental, el documento resulta
indispensable. Antes de que esta pieza sea firmada por
el juez, no se puede considerar que haya sentencia. Esta
es actoe y documento. De la misina manera que no es
sentencia aquella emanada de un juez sin voluniad ju-
ridica, como ser demente, hipnotizado, ebrio, amena- .
zado™, no hay sentencia sin la suscripcion del documento
respectivo; tal, p. €j., el caso del juez que fallece luego
del acuerdo del tribunal colegiado y antes de la suscrip-
cién del fallo™.

IL.a concurrencia de los dos elementos, plenitud de
la voluntad del juez e integridad del documento, es in-
dispensable para que exista la sentencia.

Las relaciones existentes entre el acto {que, como
se ha dicho, es un acontecer humano) y el documento
{que es una cosa), son facilmente perceptibles. El acto
nace con anterioridad al documento, pero sobrevive
merced a él; en él se refleja el acto bajo forma de repro-
duccién o de representacién®®; pero una vez representado

16Dy Szxeaq, Le sentenza inesistente, Vercma, 1938, con amplia biblio-
grafia y jurisprudencia, esp. ps. 62 y 63.

17 MusaTrr, Sentenza non softoscrita, en “Riv. D. P, C», 1927, &1, p.
8. Cir,, sin embargo, le solucién contraria consagrada em los cédigos de Espafia
(art. 347}, Chile (art. 192, inc. 2%} y Cuba {art. 365).

18 Sobre este particular nos remitimos a cuanto hemos expuesto acerca
de la documentacién de los actos procesales (supre, ns- 104 y ss.).
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se opera algo asi como su transustanciacién. De alli en
adelante, para sieropre, no existira otra voluntad que la
representada. A tal punto que en el coniraste entre la
voluniad real y la voluntad representada predominara
ésta y no aquélla. Salvo el caso de los errores mate-
riales de la sentencia, susceptibles de salvarse por el
simple buen sentido®, la voluntad real desaparece para
dar paso a la voluntad expresada en la sentencia,

No es convincente, por mas ingeniosa que aparezca,
y ademas es inaplicable en nuestro derecho, la doctrina
de la interpretacion auténtica de la sentencia por obra
del mismo juez®®, Por lo menos, tal interpretacién es
inadmisible frente a la inmutabilidad de la sentencia
en razdn de los textos expresos que la prohiben, una vez
notificada ésta a las partes™.

No es concebible en esta materia oira interpreta-
cion que la que puedan admitir los negocios juridicos
en general, a través de sus formas escritas, ya que rige en
su plenitud el principio de derecho probatorio que im-
pide poner, frente al texto de los documentos, la in-
terpretacion que pudiera emanar de lo que se dijo antes,
durante o después de su redaccién, sin mas excepciones
que las del derecho comun®,

184, TEXTO DE LA SENTENCIA.

El principio de inmutabilidad de la sentencia a que
acaba de aludirse, exige para ésta una redaccidon que

19 Bpaccr, Della correzione degli errori della sentenza, en “Riv. D. P. C.,
1927, m, p. 248. Infra, n® 186,

20 Conforme, CasNeiyrTi, Interpretazione autentica dellz sentenza,
“Riv. D. P, C.”, 1933, 1, p. 52. Sobre todo este tema, con amplitud de des-
arrollo, Denty, Linterpretazione della sentenza civile, en “Studi nelle scienze
giuridiche e sociali pubblicati dall’Istituto di Esercitazioni presso la Facolta
di Giurisprudenza della Universita di Pevia”, Pavie, 1946, t. 28, ps. 1 a 151,

1 Uruguay, art. 486; Cap. Fed., 222; Bolivia, 207; Chile, 205; Colombia,
482; Costa Rica, 86; Cuba, 362; Feuador, 299; Espefia, 363; México, 223 ¥
224, Fed.; 84 y 683, D, F.; Paragnay, 223; Perd, 1078; Venezuele, 164.

2 Uruguay, C. C., art. 1596; Garcia Govena, Notas, art. 1220. Asi, “Rev.
D.P.P" ¢ 1 p 244,
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asegure con la mayor eficacia posible su claro enten-
dimiento®.

La legislacién procesal de nuestros paises® describe
minuciesamente la forma de la sentencia, imponiendo
a los jueces un orden y hasta un extrafio formulisme,
segiin los modelos clésicos. Esto da a los fallos un estilo
arcaico que no contribuye a su comprensién por el
pueble.

Asi, p. €j., se establece como férmula de un fallo
de primera instancia, dado per juez unipersonal, la de
que debe contener “el dia, mes, afio y lugar en que se
pronuncie; los nombres de las partes, del fiscal o agente
fiscal, si ha intervenido, y el objeto del pleito. Expresar&
por resultandos lo que resulte probado de los hechos
cuestionados. Determinaré cada uno de los puntos de
derecho en discusién, exponiendo por considerandos los
fundamentos legales conducentes, citando las leyes y
doctrinas aplicables, y concluird condenando o absolvien-
do al demandado o imponiendo costas, costas y costos o
declarando no hacer especial condenacién segin corres-
ponda”. “Cuando sean varios los puntes litigiosos, aunque
tengan entre si conexién, se hara por separado en la
misma sentencia, el pronunciamiento correspondiente a
cada uno de ellos”™.

Existe un paralelismo curioso entre estas exigencias

23 Sobre este principio de inmutebilidsd, véase, ademds, nuestra nota
“Rev. D. J. A", t. 45, p. 161, ¥ en Estudios, t, 3, bajo el titulo Ampliacién ¥
rectificacién de sentencia,

24 Uruguay, ert. 466; Cap. Fed, 217; Bolivia, 287; Chile, 193; Colombia,
471; Costa Rice, 84; Cuba, 371; Eapafia, 372; México, Fed., 22% y 224; D,
F., 81, pero ol art. 82 declara “abolidas las antiguas férmules de las sentencias™;
Paraguay, 18; Pert, 1076; Venezuela, 162,

28 Uruguay, art. 4566, Para el problema derivado de la omisifn de estas
formas, Acufa Awzomena, Motivacidn de ln sentencia y naturaleza de la
nulidad que entraiia su omisidn, en “J. A", t. 49, p. 59. En general sobre el
tems, la exposicién histérica de MENDEZ Carzapa, Les fundamentos de las
sentencias, en “Anales de la Facultad de La Plata”, . 12, p. 163. También,
Hesgaup, La motivation, condition de wvalidité des jugements, en *Rev. T. D.
C7, 1949, p. 120.
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formales de la sentencia y las exigencias formales de la
demanda.

Frente a las exigencias de nuestras leves, viene a
ser una verdad la afirmacién de que la demanda es, en
cierto modo, ¢l proyecto de sentencia que quisiera el
actor™ o, desde otro punto de vista, la respuesta homé-
loga del Estado a la demanda®™.

A Ja invocaciéon de la demanda corresponde un
preambulo en la sentencia; al capitulo de hechos co-
rresponde el capitulo de resultandos; al capitulo de de-
recho corresponden los considerandos; y a la peticién
corresponde el fallo.

En esquema:

DEMANDA SENTENCIA
Sr. Juez Ldo. de P. Ins- Fecha
tancia: N. N., con domici- 77 oot
lioen. . .,digo: Que vengo Vistns: Este jiicio seguido
a demandar a X. X., por por N. N. contra X. X.
las siguientes razones: por

Hechos Resultando
oo b
2 2

Derecho Considerando
Lo Lo
2 2

Pido Fallo

2 12O

28 SpenL, Jl processo nel sistema del diritto, en Studi in onore di Chiovenda,
i 819,
27 Mexesrrina, La pregiudiziale nel processo civile, p. 106.

I COUTURKE FUMDAMENTOE
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185. VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO.

En cuanto a la eficacia probatoria del contenido
de la sentencia, parece necesario destacar que ella no
acredita plenamente los hechos admitidos.

Asi, por ejemplo, la sentencia que condena al pago
de la indemnizacién por dafios y perjuicies, apoyada en
hechos que se dan por probados en el juicio, no prueba,
a su vez, la verdad de esos mismos hechos en otro juicio.

Es necesario, sobre este punto, hacer una distincién.
La sentencia sirve para probar plenamente los actos del
juicio, cuando el juez en sus resultandos narra lo que
en el juicio ha acontecido antes de la sentencia. Pero
no sirve, en cambio, para probar los hechos que presen-
claron los testigos y que el juez admite en su sentencia.
En tanto que el fallo representa los primeros ya que el
juez los ha presenciado y los reconstruye en un sentido
documental, sélo admite los segundos, que no han sido
presenciados por €l. En aquéllos, el juez es testigo por
si misme; en éstos no es ni siquiera testigo de los testi-
gos, ya que la ley le permite no estar presente en el
acto de las declaraciones. La admision de un hecho como
probado, es apenas un proceso intelectual del juez que
tiene valor en cuanto se refiere al caso decidido.

Pero el juez, que es juez para admitir un hecho
en el juicio de que conoce, no es juez para trasferir
hacia otro proceso los juicios de verdad que sélo com-
peten al eotro magistrado®,

La sentencia como documento, prueba, pues, “el
hecho de haberse otorgado ¥ su fecha”, para todos, por
precepto expreso de ley”; y prueba, asimismo, los hechos
ocurridos ante el magistrado, de los que éste toma razon
directa para su fallo. No prueba, en cambilo, la verdad

28 CaramaNDREL, Lo senteniza come mezzo di prove, cit., p. 112

20 Urpguay, art. 350; Bolivia, 177, En contra, Cuba, 249; Ecuador, 168;
Periz, 401, que adjudica fe *“al acto verificado ante el funcienaric que'le
autorizd™,
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de los hechos de los cuales el juez no er testigo, los que
deben ser de nuevo probados en el otro juicio en que
se desean acreditar®.

En este ultimo sentido, conviene, aunque parezca
superfluo, destacar que lo que aqui se analiza es el
problema del efecto probatorio de la sentencia en otro
juicio, y ne de las pruebas de un juicio con relacién a
otro. Este problema fue abordado oportunamente®™ y
resuelto conforme a principios distintos, derivados de las
garantias procesales de que disponen ambas partes en
cada uno de esos juicios.

186. DeSTRUCCION O PERDIDA DE LA SENTENCIA.

El tratamiento que corresponde a la sentencia como
documento, es el genérico de los instrumentos publicos.

Ast, su destruccidon o pérdida no anulan la sentencia
como acto de voluntad, sino que puede ser reconstruida
por el procedimiento comun de los instrumentos piabli-
cos o reemplazada por oiras pruebas eficaces®. La solu-
cidn es distinta en el proceso penal®,

Su eficacia es plena, en cuanto al hecho de haberse
otorgado y su fecha, por dispesicién expresa de ley, para
todos. Pero nada impide que sea impugnada de falsedad
material o adulteracion™.

Se ha sostenido que si ha sid¢ suscrita imperfecta-
mente por el tribunal que la dictd, tal como ocurre

80 Correcta aplicacién en “Jur. A. 5., . 9, n® 2404, Véase, con amplitud,
Néfez Laocos, Hechos y derechos en el documento piblico, Madrid, 1950.
También nuestro estudio La chose jugée comme présomption légale en el vo-
lomen de la Société de Législation Comparde, en honor del Cédige Napoleén
en su CL aniverssrio, Paris, 1954,

& Supra, n¥ 164.

2 Urugnay, art. 1599, inc. 4°, C, C.; Lessona, Tratade, t. 4, p. 168; Cata-
Marver:, Lg sentenza come mezzo di prova, p. 110; L. Couomso, Lo pérdida
dal expediente judicial y la defensa de la prescripcion, en “La Ley”, t. 35,
. 954,

M I Es30NA, Op. ¥ P. cits.

M Garoscamor, Derecko procesal civil, p. 312.
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cuando el acuerdo es tomado por ios miembros A, By C
del tribunal colegiado y aparece suscrita, por error de
la secretaria y de los propios jueces, por les miembros
B, C y D, es inexistente, ya que los elementos requeridos
(voluntad juridica y documento) no estdn reunidos®™.
Sin embargo, la solucién no puede generalizarse. Los
errores materiales de copia o de firma, susceptibles de
corregirse con una certificacion de la secretaria que en
modo alguno alteran el contenideo del acto, no invalidan
la sentencia. La sentencia es un documento que en sus
errores de forma, se corrige como todos los otros instru-
mentos piblicos®. El caso se plantiea en los mismos tér-
minos que el de la sentencia ya acordada por el tribunal,
pere que no lega a firmarse por falleciimento de uno
de sus miembros antes de ser redactada. La firma de la
sentencia, como la de la letra de cambio, constituye un
elemento sin e} cual el documento no tiene existencia.
Hasta el acto de la firma el miembro del tribunal puede
cambiar su opinién y provoear un nuevo acuerdo®.
Pero no es nula la sentencia suscrita por €l juez y
no refrendada por el secretario, ya que esa nueva firma
no pertenece a la esencia del documento sino a su prue-
ba: simplemente es un refuerzo de autenticidad, initil
dentro de la técnica de los instrumentos pablices, que
dentro del sistema probatorio producen prueba por si

88 BaRToHEN, La sendencia dictedn por un tribunal pluripersonal, si todos
los integrantes no lo han suscrito en el mismo acto ges vilida?, en “Rev. C,
E D” ¢ 9 p tis.

38 Véase, sin embargo, el curioso case publicado en “Riv. D. P, 1849, 1,
p. 153, en que un juez, en sefial de protesta, se megd a firmar la semtencia.
La Corte de Casacién de Roma dic validez al fallo. Cir. ia nota de Favara, Se
il rifiuto di sottoscrivere lo semtenza equivalge ad impedimento legitimo, Si
el casc se hubiera producide en nuestro derecho, la solucidn debi6 ser difersnte.
Véase, sin embargo, “Rev. D. J. A", t 46, p. 115 Pero este fallo fue revo
cado por 1z S. Corte. Véase, asimismo, nuestro estudio Error de firma y sen-
tencia ineristente, en “Rev. I). J. A", t. 46, p. 115, y en Estudios, t. 3.

87 Conforme, Musatri, Sentenza non sottoscrita, cit., en contra del fallo
de la Corte de Casac’c que declard valida la sentencia, pero por fundamentos
que no se refieren al fonde mismo de la cuestién.
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mismos™. Si la autoridad del fallo se prueba por otros
medios, las condiciones indispensables para la existencia
del documento estdn cumplidas, salvo, por supuesto,
cuando la ley exige expresamente esa firma bajo pena
de pulidad®.

§ 2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

187. RELACION DEL CONTENIDO CON LA FORMA.

Examinada la forma de la sentencia corresponde,
ahora, entrar en el estudio de su contenido.

Trataremos de hacerlo con arreglo a dos puntos de
vista diferentes: el primero es el relativo al proceso den-
tro del cual se dicta la sentencia; el segundo, es la
proyeccion que la sentencia tiene sobre el derecho en su
.generalidad.

Ambos temas tienen, por lo demas, contenido dife-
rente. En tanto el primero procura contestar la pregun-
ta: Jqué decide la sentencia?, el segundo aspira a dar
respuesta a la pregunta: jqué valor tiene lo decidido?

Tales son los temas subsiguientes.

A} La sentencia y el proceso

188. DIVERSOS TIPOS DE SENTENCIAS,

Fl juez puede, en el trascurse del juicio, resolver las
cuestiones de simple impulso procesal; puede, asimismo,
resolver las cuestiones incidentales que surjan en el
desarrollo de la instancia; puede, por iltimo, poner fin
al juicio decidiéndolo en forma definitiva. Esas distintas

38 En comtra, AvsiNa, Tratedo, t. 1, p. 718,

38 Nuestra jurisprudencia sobre este punto declaré valide el agregedo de
1a firma de un testigo de actmacién en un fallo de juez de paz, em “Rev. D.
P. P”, t. 13, p. 161, y “L. J. G, 1755.
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decisiones toman, en el derecho de nuestros paises, el
nombre de mere-interlocutorias, interlocutorias y defi-
nitivas*.

Pero todas esa$ resoluciones adquieren un nombre
que les es coman: providencias. Este vocablo deriva de
proveer, suministrar, acceder, conceder. El juez provee
a las peticiones de las partes, suministra, concede lo que
estd en sus manos otorgar. Pone algo que es suyo, que
es la voluntad, mediante la cual el juicio lega hasta su
destino. Esta colaboracion a expensas de la voluntad
juridica del juez se dispensa tante en las resoluciones
de mero tramite, como en las interlocutorias, como en
las definitivas. El juez no es menos juez cuando dicta
una resolucién mere-interlocutoria o de simple tramite,
que cuande dicta una sentencia definitiva. La funcién
jurisdiccional se desarrolla tanto a expensas de unas
como de otras®.

189, PROVIDENCIAS MERE-INTERLOCUTORIAS.

Las providencias mere-interlocutorias, de tramite o
de simple sustanciacién, tienen por objeto propender al
impulso procesal®.

Mediante ellas el juez accede a los petitorios de las
partes que tienen por fin “requerir de éste una resolu-
cién de contenido determinado atinente a la marcha del
proceso’™®, Accede, asi, al petitorio de que se tenga por
interpuesta la demanda citandose al demandado, al pe-
titorio de prérroga de un término, al pedido de diligen-
ciamiento de una prueba, etc.

No existe en el derecho uruguayo, por lo menos

40 Uruguay, arts, 460 y 461; Cap. Fed, 29; Bolivia, 273 y 274; Chile,
165; Colombia, 466; Costa Rica, 81; Cuba, 368; Ecnador, 287 a 289; Espaiia,
369; México (D. F.}, 79; Paraguay, 30; Perd, 1075

£1 Cfr, sin embargo, ArrrEno Rocco, La sentencia civil, p. 83.

42 Supra, n®®- 108 ¥ ss.

43 GowpscumMint, Teorfa general del proceso, cit., p. 108,
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en texto positivo que lo prevea, el auto interlocutorio.
Por tal se entiende en otras legislaciones, aun derivadas
de las fuentes espafiolas, aquel tipo especial de mere-
interlocutoria que no es de simple tramitacion, pero que
no llega a constituir una interlocutoria por no haberse
emitido luego de un incidente entre las partes*. Los
autos interlocutorios hacen nacer cargas, extinguir ex-
pectativas o afectan los derechos procesales de las par-
tes®. Ejemplos de este tipo son las resoluciones que
tienen por bien acusada una rebeldia, en ciertoc sentido
€l auto que abre a prueba, la decision que aprueba la
tasacion o el remate en el juicio ejecutivo, etc.

La tinica distincién de nuestro derecho, en materia
de mere-interlocutorias, es la de que causen ¢ no grava-
men rreparable, a los efectos de admitirse el recurso
de apelacion.

El punto mas delicado en el estudio de este tipo
especial de providencias, es el relativo a su ejecutoriedad,
o sea el de saber si pasan o no en autoridad de cosa
juzgada.

Se sostiene, por un lado, que estas resoluciones son
susceptibles de pasar en autoridad de cosa juzgada Yy,
en consecuencia, de no poder modificarse ulteriormente
de oficio o a peticién de parte’. Por otro lado, se sostiene
que dichas resoluciones no pasan nunca en cosa juzgada
Yy que, aun después de vencidos los términos de impug-
nacién, pueden ser modificadas de oficio por iniciativa
del juez".

44 Cfr. Los Estévez, Sobre la distincidn entre providencias y autos, publ.
en “Foro Gallego™, 1952, Pero debe aclararse que, como dice el autor (p. 7
de la separata), tode es un problema de denominacién; y en este caso el
léxico de la ley espafiola mo coincide con el nuestro,

5 Asi, Pritro Castro, Exposicion, t 1, p. 180

46 Feandnorz, Cédigo, p. 216, y pumerosos autores alli citados, En el
mismo sentide, con excelente fundamentacién, Lizemawn, La cosa juzgada de
das interlocutorias ¥ de las mere-interlocutorias, en “Rev, D. J. A", t. 40, p. 97.

47 De Marfa, en “Rev. D. J. A", t. 9, p. 97, con amplia fundamentacidn.
La jurisprudencia argentina perece inclinarse en este sentido, segin los ante-
cedentes citados por FeananDEz, op. y loc. cits.
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El problema no parece que pueda ser resuelto de
manera uniforme, abarcando en una misma conclusién
a todos los tipos de preovidencias de mero tramite.

El juez tiene, indudablemente, poderes de direccion
del proceso, que le permiten rectificar un error en que
mvoluntariamente haya incurride. Esa rectificacion, ten-
diente a restaurar la marcha del juicio por el camino
trazado en la ley, forma parte de sus facultades propias,
va sea que éstas tengan un texto expreso que lo consa-
gre, como en algunos cédigos modernos, ya sea que ese
texto falte, pues en ese caso debe reputarse implicito.
Ninguna disposicion especial obsta a que el juez recti--
fique su error, una vez que lo haya advertido. La norma
que establece gue las sentencias quedan ejecutoriadas de
pleno derecho una vez vencido el plazo de apelacién®,
no es un obstaculo a esta conclusién, porque los mismos
textos se abstienen de dar categoria de sentencias a las
mere-interlocutorias®. Y, por el contrario, si el juicio
tiene una forma de desenvolvimiento previste de ante-
mano en la ley, lo natural es que ese desenvolvimiento
se cumpla en la medida de lo previsto. La rectificacién
se hace, pues, para ajustar el proceso a la ley y no para
contrariaria.

Pero la verdad es que este poder de direccién debe
tener una limitacién especifica en un tipo de juicie como
el que nos rige, que no es de secuencia discrecional; sino
articulado o dividido en etapas. Dentro de este tipo de
juicio, el advenimiento de una etapa procesal opera la
preclusion de la anterior®™, sin que sea posible el regreso
a instantes o estadios ya concluidos. No seria posible,
por ejemplo, que citadas las partes para sentencia, el

48 Uruguay, art, 664; Cap. Fed., 236; Chile, 212; México (D. F.}, 427; Pa-
raguay, 237.

49 Uruguey, art. 461; Bolivia, 282, Chile, 165; Colombia, 466; Costa Rica,
857 y 861, pero la revocacidn a pedido de parte procede sélo dentro de tercer
dia y el tribunal puede rectificar en cualquier momento: art. 890; Cuba, 310;
Ecuador, 308 y 309. En contra, Pert, 1678.

80 Supra, n¥ 121,
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juez decretara la reapertura del periodo de prueba, o
mandara nuevamente alegar de bien probado, etc. Una
vez dictado el decreto de conclusion, las etapas de debate
y de prueba han sido objeto de preclusién y no es posible
el regreso a ellas. Pero nada obsta, en nuestro concepto,
a que mediando acuerde de partes, vencido un término
procesal, se admiita un acto omitido. Esto, porgue el
principio de disposicién debe prevalecer en ciertos casos,
sobre el principio de preclusion™.

La respuesta al problema propueste consiste, pues,
en reconocer al juez poderes de rectificacion sobre las
mere-interlocutorias dictadas errénea o imperfectamen-
te; pero con la salvedad expresa de que esa rectificacién
no altere la naturaleza propia del juicio que acaba de
ser recordada, desnaturalizando a éste y trasformandole
~ en proceso de desenvolvimiento discrecional. Una solu-
cién de esa indole, que condujera a la alteracion del tipo
de proceso vigente, debe ser rechazada en nombre de los
principios generales que han sido eportunamente expues-
tos y que constituyen la base misma de la legislacién
procesal vigente,

190. SENTENCIAS INTERLOCUTORIAS.

Las sentencias interlocutorias son aquellas que de-
ciden los incidentes surgidos con ocasion del juicio.

Las cuestiones referentes a las excepciones dilato-
rias en general, a la condicién del juez (recusacién}, a
la admisién o rechazo de los medios de prueba, a la dis-
ciplina del juicio, etc., se deciden por interlocuterias.
Estas resoluciones, proferidas en medio del debate, van
depurando el juicio de todas las cuestiones accesorias,
desembarazadndelo de obstaculos que impedirian una sen-
tencia sobre el fondo. Normalmente la interlocutoria es

51 Asi, “Rev. D. 1. A", . 52, p. 135, y niestdy nota Desistimie 1to -de
rebeldia por acuerdo de partes. '
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sentencia sobre el proceso y no sobre el dereche. Dirime
controversias accesorias, que surgen con ocasion de lo
principal.

La clasificacién corriente en materia de interlocu-
torias es la gue distingue entre Interlocutorias simples
e interlocutorias con fuerza de definitivas™.

Estas tltimas difieren de las primeras en que, te-
niendo la forma de las interlocutorias, hacen imposible,
de hecho y de derecho™, la prosecucidon del juicio. Asi,
la sentencia que se pronuncia sobre las excepciones nix-
tas, es interlocutoria con fuerza de definitiva. Proferida
con ocasidn de un tramite incidental, apareja en 0ltimo
término la conclusién del juicio, en caso de ser acogidas
las excepciones de cosa juzgada o de transaccion.

Algunas cuestiones atinentes a la manera-como. de-
ben dictarse, a su forma, a los recursos que admiten,
contribuyen a destacar la mayor significacién que ese
tipo de resoluciones tiene sobre las otras de su mismo
género™.

191. SENTENCIAS DEFINTTIVAS,

Las sentencias definitivas son las que el juez dicta
para decidir el fondo mismo del litigio que le ha sido
sometido.

‘En ella, depuradas y eliminadas todas las cuestiones
procesales, se falla el conflicto que ha dado ocasiéon al
juicio.

52 Uruguey, art. 677; Cap. Fed., 29; Colombia, 467; Espeita, 369; México
{D. ¥.}, 79; Pareguay, 30. ’

53 Sobre este giro y su origen histérico en nuestro derecho, nos remitimos
a nuestro reciente estudio Una fuente desconocida del Cédigo de Procedimiento
Ciril uruguayo: el Cédigo de Procedimientos de Entre Rios, en el volumen de
Estudios en memeria de José Frureta Goyena {(h.), Montevideo, 1955.

51 Para e} derecho uruguayo, GaLLiNaL, Sentencias, ps. 59 y 8s.; CouTuRre,
Curso sobre el Codigo de Organizacidn de los Tribunales, t. 1, p. 284, Para el
dereche argentino, Casrso, Curso, t. 2, ps. 120 y 140; Jorre, Manual, t. 3,
ps. 267 y 274, Feawinprz, Codigoe, p. 74.
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Este criterio, aunque general, no es absolute. Cuan-
do el juez decide el asunto a expensas de la ausencia de
un presupnesto procesal, p. ej., la caducidad de la accidn,
1a legitimacién de las partes®, etc., la decisién es defini-
tiva, pone fin al juicio, pere no falla el fondo mismo de
derecho sustancial debatido. Se habla, entonces, como
en el derecho antiguo, perc en un sentido técnico dife-
Tente, de absolucion en la instanciad™.

Por tales, deben entenderse aquellas sentencias que
absuelven de la demanda en consideraciéon a las condi-
ciones particulares del proceso concreto en que se expide
el fallo, a las partes que se han constituido en él o al
tiempo en que se emite la decisién. Asi, p. ej., un juicio
sobre nulidad de testamento puede terminar en senten-
<ia absolutoria si se inicia durante la vida del testador,
pero nada impide renovar esa cuestion después de su
muerte”. Un juicio de investigacién de la paternidad
dentro de la legislaciéon uruguaya puede terminar me
diante absolucién, por caducidad del plazo dade por la
ley a la madre o al tutor para interponer la acciftn;
pero nada impide que esa misma cuestién se promueva
nuevamenie por el hijo una vez adquirida la mayoria
de edad®™.

Se trata, sin duda, de casos de cosa juzgada formal®™
en los cuales el pronunciamiento emitide con relacién
a un juicio determinade limita sus efectos a las condi-
<iones que se tuvieron presenies para decidirlo.

Fuera de esos casos, la sentencia definitiva con-

85 Supra, n° 69.

5 Paiero Casteo, Ezposicidn, t. 1, p. 307, En contra, sosteniendo que no
exists en el derecho moderno absolucion en la iustancia, Castmro, Curso, t. 1,
. 224; Jorwrd, Manual, t. 2, p. 382; Fasnainbez, Cddigo, p. 207, Amplismente
sobre este tema, JancER, La sentenza di rigetto delle domanda allo stato degli
atti, en “Riv. D. P, C.", 1927, 11, p. 338.

§T“Rev. D. J. A", t. 40, p. 48.

B3 Asf, tildimamente, “Rev, D, P. P, t. 5, p. 13, con nota de Maver.
Ampliamente, scbre este tema, Garpinan, Noturaleza de los plazos para de-
ducir lg accion de investigacién de la paternidad, en “Jur. A. 8, 1. 16 p. 741,

%0 Infra, n°* 270 y ss.
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cluye, normalmente, estimando o desestimando la de-
manda, en los términos que hemos expuesto oportuna-
mente®. ‘

B) La sentencia y el derecho

192. Los PROBLEMAS DE LA SENTENCIA.

Los problemas que surgen de la relacién de la sen-
tencia con el derecho, pueden reducirse, esquematica-
mente, a los que se pasan a enunciar.

En primer término, como problema fundamental
dentro del tema, es necesario determinar qué significa-
cién tiene la sentencia dentro del sistema juridico. Se
trata de saber si se estd en presencia de una pura ac-
tuacién o aplicacién de la ley al caso decidido, o-si, por
el contrario, la sentencia es una nueva norma gue nace
en el sistema juridico, distinta de la ley en su esencia
y en su contenido. En ofros términos: si la jurisdiccion y
la sentencia son actividades meramente declarativas
de dereche o si son funciones de caracter creativo y
preductor de nuevas normas juridicas.

En segunde término, resuelta la cuestién anterior,
surge el problema de saber cuales son las posibilidades
de declaracién o de produccién del derecho: si.todas las
sentencias son igualmente declarativas de situaciones ju-
ridicas o si todas ellas son productivas de situaciones
juridicas. El tema conduce naturalmente hacia la clasi-
ficacién de las sentencias en razén de su contenido.

Y en tercer término, surge el tema de los efectos
de la sentencia. Ademas de sus efectos de cosa juzgada
¥ ejecucién, que seran objeto de un estudio mas amplio
en el capitulo respectivo, se trata de abordar aqui el pro-
blema de la lamada retroactivided de las sentencias; se

o Ampliamente, Scrwarz, Conceito de sentenga definitiva, en “Revists
Forense”, Rio de Janeiro, 1947, vi, p. 5.
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trata ahora de saber si el fallo retrotrae sus efectos hacia
lo pasado o si los proyecta tan sdlo para lo futuro.

Como se comprende, esos problemas no son siempre
especificos de la sentencia. Son los mismos problemas de
la jurisdiccién, de la accién, de la cosa juzgada, etc., que
asumen, en este campo de las relaciones de la sentencia
con el derecho, una simple expresién particular.

Seran tratados, pues, sin perder de vista sus carac-
teres generales, pero reducidos a los limites especiales
de la cuestién.

193, EvOLUCION DE LAS IDEAS.

Hasta fines del siglo pasado la doctrina dominante
fue la de que la sentencia no es sino la ley del caso con-
creto. Entre la ley y el fallo media tan sélo una_dife-
rencia de extension, pero no de contenido. La sentencia
que poné fin a G jultio no crea IMINEUIE nueva norma
juridica, sino que se limita a declarar la vigencia de la
norma legal en la especie decidida. El juez nada ahade
al derecho preexistente, fuera de su simple actividad
cognoscitiva y declaratona: jurisdictio in sola notione
cornsistit,

E]l apogeo de esta manera de concebir la sentencia
se produce en el siglo xviir y en la primera mitad del
siglo pasade. Cuando en El espiritu de las leyes se afir-
ma que el juez no es sino la boca que pronuncia las
palabras de la ley, o cuando un magistrado francés
afirma, posteriormente, que ‘‘nada debe ser dejado al
arbitrio del juez, el que no puede estatuir nada sino en
virtud de una disposicion formal de la ley”®, lo que se
sienta y se refuerza es el dogma de la ineptitud creativa
de la jurisdiccion y su solo caracter declarativo del pen-
samiento expresamente sancionado por el legislador.

81 Sobre todo este movimiento, Gény, Méthode, t. 1, ps. 17 y ss.; Bonxwe-
CAsE, Science du droit et romantisme, ps. 9 y ss.
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A fines del siglo comienza a insinuarse en la doc-
trina procesal la tendencia doctrinal a considerar gue
entre ley y sentencia existen diferencias de caracter y de
contenido intrinseco derivadas de la distinta funcidh
de una y de otra.

Comienza el movimiento por cierta doctrina de fi-
liacién hegeliana que afirma gue la sentencia tiene una
significacién particular en el sistema del derecho: la
ley comeo tal, comienza por sostenerse, no es verdadera-
mente un ordenamiento juridico completo, sino algo asi
comeo un disefio, un proyecto de ordenamiento juridico
ansiado para lo futuro; es la sentencia, o el conjunto
de sentencias, que vienen a realizar la efectividad de
este ordenamiento: “no solo la ley, sino la ley y la fun-
cién judicial son las que dan al pueblo su derecho”®

Esta docirina levanto, como era de suponer, resis-
tencia entre los escritores mas autorizados®, los que le
reprocharon que buscara para la norma un complemen-
to que ésta no necesitaba. La norma no es incompleta
ni necesita ser complementada; lo gque requiere es la
efectividad de 1a tutela, para el caso en que sea necesaria
por desobediencia ¢ desconocimiento; pero ésta se dis-
pensa stempre dentro de los limites asignados por la ley.

Sin embargo, aquella corriente de pensamiento, en
cuanto tendia a desprender la sentencia de la ley apli-
cada, fue hallando, con el andar del tiempo y dia a dia
en forma mas acentuada, valiosas adhesiones en el cam-
po del derecho procesal v de la teoria general.

En el primero de esos aspectos, debe asignarse es-
pecial significacién al concepto de gue la sentencia es
una novedad en el sistema juridico; algo ast como una
nueva ley: la ley especial del caso concreto®. Mas tarde,

62 Birow, Gesetzr und Richterami, p. 58 y esp. p. 45.
®3 En Alemania, Heruwio, Lehrbuck, t. 2, p. 168; Rosensere, Lehrbuch,
. p. 517; GopscmMior, Pruzess als Rechtsiage, p. 152, Fn Italia, CrtlovanDa,
La:.:one .» PS. 59 y ss.; ALFRED0 Rocco, La sentencie civil, p. 160; etc.

8 MoaTars, Commentario, t. 2, p. 544
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en esa misma linea, habria de sostenerse que ley y sen-
tencia son mandatos distintos del orden juridico: la pri-
mera es mandato original y la segunda mandato com-
plementario®,

Pero en el campo del derecho pitblico y de la teoria
general estaba reservada a esta orientacion el mas amplio
desenvolvimiento. A la adhesién de algunas opiniones
de alta autoridad®, sigue una verdadera construccién
sistematica que concibe el derecho en forma de actua-
cion gradual de las normas juridicas, ¥ que reserva a
la sentencia un lugar de preeminencia luego de la Cons-
titucidn y de la ley.

Esta doctrina recoge de la orientacién anterior la
idea de que la ley, norma posterior a la Constitucién
pero anterior a la sentencia, constituye una determina-
cién in abstracto que necesita hacerse efectiva in concreto
en el caso de que se la viole o desconozca.

Se inicia, entonces, un proceso de individualizacién,
o sea, de reduccién de lo abstracto a lo concreto, de lo
indeterminado a lo determinado. Y esto constituye la
continuidad natural de las normas juridicas, coordina-
das entre si, fa superior con relacién a la inferior, me-
diante un procedimiento de reduccién de lo general a
lo particular. La Constitucion se individualiza y parti-
culariza en las leyes, reglamentaciones, estatutos, eic.;
éstos, a su vez, s¢ individualizan y se hacen especificos
en las sentencias, los actos administrativos, las resolucio-
nes administrativas. Estas 0ltimas son, en todo caso,
normas subordinadas, resultado del transito de las nor-
mas angeriores a las posteriores; el pasaje de lo norma-
tivo genérico a lo normativo especifico™.

85 CarnELUTTE, Lezioni, t. 4, p. 419; idem, Sistema, t. 1, p. 274.

88 Asi, LaBanm, Staatsrecht, p. 54; Gavwna, Il concetto di giurisdizions, en
Seritii in onore di I¥Amelio, t. 2, p. 166,

87 Cfr. en genmeral, Kersen, La teoria pura del derecho. Introduccién a
la problemdtica cientifica del derecho, trad. Tejerina, Buenos Aires, 1941, p.
114, Antes Teoria general del Estadp, trad. Legaz Lacambra, Barcelona, 1934,
¥ Compendio de teoria general del Estado, trad. Recaséns Siches y Azcérate,
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derechos existentes, es un capitulo de la teoria general
que no puede ser contestado a través de una idea gené-
rica de la sentencia. Si aquel a quien se interrogara en
demanda de una respuesta para este problema, en lugar
de abarcar con una mirada comin las sentencias que
diariamente dictan los,jueces, se tomara la precaucién
de analizarlas separadamente para saber en qué sentido
unas y otras pueden declarar derechos o pueden crear
derechos nueves, acaso podria contestar qie no todas las
sentencias se limitan a declarar el derecho y no todas
las sentencias crean derechos inexistentes antes de su
aparicion.

Existen algunas sentencias que se agotan en una
pura declaracién del derecho. Asi, por ejemplo, la sen-
tencia absolutoria que desestima la demanda, no crea,
sustancialmente hablando, ningin derecheo que no exis-
tiera antes de su aparicién. Significa, apenas, que la
jurisdiccién ha cumplide sus fines, declarando que en el
caso decidido el actor carecia de razdén; pero esto no su-
pone atribuir derechos al demandade, ni crear una nue-
va norma juridica. Tode ha guedado como antes. Ni si-
guiera se ha evitado la promocion de un nuevo proceso
deparando al demandado una tranquilidad plena; y esto
es asi, porque si el actor tuviera la osadia de iniciar un
nueve juicio por idéntico motive, con el solo proposito
de inquietar y perturbar la tranquilidad del demandado,
el derecho no pone en manos de éste mas remedio que
la excepcion de cosa juzgada, la cual, para ser eficaz,
debe ser ventilada en el nuevo proceso.

La certidumbre que depara la sentencia, ha irrum-
pido como elemento nuevo en el panorama del derecho.
Esa certidumbre no es, como se vera mas adelante, un
elemento que se pueda desdefiar en el sistema del dere-
cho. Pero ella no da ni quita nuévos derechos.

Sin embargo, la experiencia juridica esta llena de
ejemplos en los cuales, ademas de este elemento que
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denominames certidumbre, la sentencia inneva con res-
pecto al estado de cosas anterior.

Son frecuentes los casos en que el juez debe estable-
cer, en concreto (sentencias determinativas), situaciones
no determinadas en la ley: quantum de honorarics, de
alimentos, de indemnizacién, etc.; régimen de guarda y
educacion de los menores, régimen de cumplimiento de
nbligaciones que deben satisfacerse in natura; régimen
de trabajo individual o colectivo, horario y lugar de tra-
bajo, etc.™. No es posible, sin perder el sentido de la rea-
lidad, sostener que todas esas especificaciones ya esta-
ban contenidas en la ley y que el juez es la boca que
pronuncia sus palabras, “un sér inanimado; un signc
matematico’. _

La concepcién declarativa no podré tampoco expli-
car satisfactoriamente los cambios de la jurisprudencia;
esas mutaciones que dicen hoy lo contrario de lo de
ayer, sin cambic alguno de la ley. Las soluciones cam-
bian, pero la ley no.

Otro tanto cabe agregar de las sentencias que deci-
den el juicio por razenes procesales. Asi, por ejemplo,
una obligacion ya extinguda por el pago, puede volver
a renacer si el demandado no presenté en el proceso el
comprobante del pago. En esos casos, la sentencia sera
fiel a la ley procesal que obliga al juez a condenar si no
se prueba el pago; pero no es fiel a la ley sustancial que
dice que las obligaciones se extinguen por el pago.

En ultimo término, decia GoLpsceMIDT, todo dere-
cho queda subordinado al proceso. Pero ninguna segu-
ridad existe de que la conclusién de ese proceso sea
absolutamente coincidente, en todos los casos, sin
posibilidad de error alguno, con la solucién estable-
cida en Ja ley que regula el derecho material que
en él se debate.

72 Sobre todo este tema, Berrr, Efficacia della sentenza determinativa in
temea di legati dalimenti, Camerino, 1921,
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196 LA SENTENCIA INJUSTA Y SUS PROBLEMAS,

Es un error, en nuestro concepto, considerar el
problema de la llamada sentencia injusta como la par-
ticula infima de la cosa juzgada. Y mucho mas erréneo
parece considerar que se esta en presencia de “un caso
patolbgico de eficacia aberrante”™. Porque en verdad el
problema no consiste en que tal o cual sentencia salga
efjuivocada y que tal o cual juez haga decir a la ley lo
que la ley no dice. El problema es mucho mas amplio y
no constituye la patologia de la sentencia, sino su propia
naturaleza. No puede hablarse de patologia, cuando la
jurisprudencia, después de ochenta aftos de Cédigo Civil,
cambia de criterio frente a la condena de intereses en
los danos y perjuicios y sostiene ahora que se deben aun
a falta de cantidad liquida, luege de haber sostenido
por lustros y lustros lo contrario. No es patologia que
luego de haberse privado durante afios y afios al hijo
natural de sus derechos de tal por no llevar el apellido
de su padre, en los tiltimos fallos se considere que ese
apellido no es indispensable y se reconezca como hijo
a aquel que diez afios antes hubiera visto sucumbir su
demanda.

Lo menos que se puede preguntar en esos casos, €s
cuande la jurisprudencia es normal y cuando patologi-
ca: si cuande concede o cuando niega; cuando abandona
una solucién o cuando persiste en ella™,

2 Beyri, Diritte processuale civile, p. 786.

B En los nltimoes tiempos ha requeride nueva consideracion de les estu-
diosos otro problema colateral a éstos: el de )a posicién del juez frente a la
ley injusta; pero este tema de sociologia juridica més gue de dogmitica pro-
cesal, excede del contemido de estas paginas. Cir. a su respecto, GARBAGNATI,
il giudice di fronte alla legge ingiusta, en “Atti del Congresso Internazionale
di Diritte Processuale Civile”, Padova, 1953; MonTacu, El juez ente la norma
injusta, La Hehana, 1944; Arvarzz Tasro, Marquez v Marvingz Vizez,
Justicia y legalidad, La Habana, 1952,
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197. FUNDAMENTACION DE LA TESIS,

Parece suficiente plantear el problema en los térmi-
nos que quedan expuestos, para advertir que el poder
vinculatorio de la sentencia no es el mismo de que esta
dotada la ley.

La sentencia puede limitarse a una mera declara-
cibn del derecho (sentencia mere-declarativa); puede
establecer un modo de reparacion del derecho lesionado
(sentencia de condena); puede crear estados juridicos
nuevos, no individualizados antes de la resolucién (sen-
tencia constitutiva); o puede establecer medidas de se-
guridad (providencias cautelares). Pero en todos esos
casos, la sentencia es una forma juridica nueva que no
existia antes de su expedicion.

Este fendmeno es connatural a la jurisdiccién. Tan
connatural como aquella otra cuestién sentada al co
mienzo de este libro, de que el derecho de accién lo
ejercen tanto los que tienen razén como los que carecen
de ella. Y esto no supene dar a las sentencias injustas un
valor superior al que realmente tienen. Es cierto que
éstas son la minoria en la vida del derecho; pero son
tan sentencias como las restantes. En todo caso, nunca
se puede saber si una sentencia se halla o no de acuerdo
con el derecho sustancial, porque para saberlo seria
indispensable un proceso integro de revisién. Y éste no
solo esta prohibido por la cosa juzgada, sine porque siem-
pre habria que admitir la posibilidad de una revisién
del proceso de revision, Y ast sucesivamente.

Se hace necesario, en consecuencia, dar una expli-
cacidén que abarque tanto a la sentencia ajustada al de-
recho sustancial como a la que no lo esta.

La eventualidad, no por exigua desdeiiable, de que
el proceso de individualizacién o actuacién de la ley dé
como resultado una solucién que no coincida exactamen-
te con el derecho sustancial, se explica por la naturaleza
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misma del ordenamiento. El proceso de trasformacion
se realiza por obra de uno o varios magistrados, los que
pueden concluir su obra con resultados diversos.

“La sentencia podra ser justa o injusta, porque los
hombres necesariamente se equivecan. No se ha inven-
tado todavia una maquina de hacer sentencias. Sélo el
dia en que sea posible decidir los casos judiciales como
se deciden las carreras de caballos, mediante un ojo
eléctrico que registra fisicamente el triunfo o la derrota,
la concepcién constitutiva del procese carecera de sen-
tido y la sentencia ser4 una pura declaracién, como
queria MONTESQUIEU™™.

C) Clasificacién de las sentencias

198, Diversos TIPOS DE SENTENCIAS.

La clasificacion de las resoluciones judiciales como
mere-interlocutorias, interlocutorias y definitivas tiene
como criterio de orientacién la eficacia de la sentencia
con relacién al proceso.

Pero cuande se trata de determinar los distintos ti-
pos de sentencia en consideracién al derecho sustancial
0 material gue ellas ponen en vigor, entonces la clasifi-
cacion se divide en otros tipos: sentencias declarativas,
de condena, constitutivas v cautelares,

A continuacién intentaremes sedalar, con la pre-
cistén que nos sea posible, las particularidades de cada
una de estas sentencias,

™ Introduccion al estudio del proceso civil, p. 77.
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199, SENTENCIAS DECLARATIVAS'.

Son sentencias declarativas, o de mera declaracién,
aquellas que tienen por objeto la pura declaracion™ de
la existencia de un derecho.

En verdad, debe anticiparse que todas las sentencias
contienen una declaracion del derecho como anteceden-
te logico de 1a decisién principal. Sentencia de decla-

BIBLIOGRAFIA: Borcuanp, Declaratory judgments, 2¢ ed., Cleveland,
1941; idem, Las sentencias declarativas, en “Rev. D, P.”, 1947, 1, p. 566; Les
développemnents récents du jugement déclaratoire, en Recureil d'études en I'hon-
neur da Lambert, t. 2, p. 535; Bajac, Las acciones declarativas y la accidn
de prescripcion treintenarig, en “L. J. U, t. 21, p. 11, sec. doct.; Buzam,
A acgéo declaratoria no direito brasileiro, Sao Paulo, 1943; Cammeo, Le azioni
‘dichiarative nel diritto inglese e nord-americanio, en Studi in onore di Chio-
venda, p. 173, Castro, Acgiio declarativa, Recife, 1940; Criovenps, Azione
di mero accertarmnento, en el *N. D. 1", t. 2, p. 126, y con el titulo Azioni ¢
sentenze di mero accertamento, en “Riv. D. P. €7, 1933, 5, p. 3, ¥ en “Rev.
D. P, 1947, 1, p. 528, Couture, La accién declarativa de la prescripeién, 2°
ed., Buenss Aires, 1936, v en “La Ley™, t. 1, sec. doct,, p. 2, con prilogo
¥ extensa adicién de Seota, ¥ en Estudios, t. 2, p. 313; Esteriita, Da acpio
declaratéria no direito brasileiro, Rio de Janeiro, 1933; Gionoux, Les actions
préventives, Pavis, 1935; B. Goroscwminr, La sentencia declarativa, en “Rev,
D. P.", 1943, 1, p. 3B4; idem, Apuntes sobre la accién declarativa, en “Bo-
letin del Instituto de Derecho Procesal de la Facultad del Litorel”, 1954, n® 6&;
Kiscr, Das Feststellungsurteil, comunicacion al Congreso de La Haya, de 1932;
Lorzro, La sentencig de “declaracién de simple o de mera certeza”, en Estu-
dios en honer de H. Alsing, p. 411; Mawavir, Accidn de jactancia y accién
declarativa, Buenos Aires, 1944; Mavnarp, Les jugemenis déclaratoires, Lyon,
1922; Pairamwzs, Esfera de accién de la sentencia meramente declarativa, en
“Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México”, t. 6, n® 18, p. 33;
Priero Casrro, La accidn declarativa, Madrid, 1932; Rosas LicuTscuein, La
accién mere declarativa, en “Rev, de Ciencias Juridicas y Sociales”, Santa Fe,
1948, n°s- 56 y 57. Hay separata, Santa Fe, 1949; Rosensera, Las sentencigs
declarativas, en “Rev. D. P.", 1947, 1, p. 556; Vizioz, netes en “Rev. T. D.
€., 1939, p. 537; 1946, ps. 246 y 331; 1947, p. 217, y 1948, p. 94; Wacs,
Das Feststellungsanspruch, 1899; Rurrecur, Sobre la procedencia de les accio-
nes declarativas en el derecho laboral, en “Gaceta del Trabajo~, Rosarie, 1947,
p- 248; WinNiznv, yPuede hacerse use de lz accién declaratoria teniendo posi-
bilidad de utilizar la ejecutoria?, ep “La Ley™, t 26, p. 923; WEsManN
Die Feststellungskloge, 1379.

_ T 8e utilizan ep este libro los vocablos “decleracion” y “mera declara-
€in” por musencis em el idioma espefio! de um vocablo gue caracterice espe-
cizlmente a este tipo de sentencias. En la dectrina francesa se llama ‘“Jugements
d_éclaratoira", en la inglesa “declarative judgments” y en la espaiiola “senten-
cias declarativas”, sl tipo de decisiones que en la doctrina alemana se llama
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racidn es la sentencia absolutoria que desestima la de-
manda, ya que en definitiva ella declara la inexistencia
del derecho que el actor pretende como suyo. Sentencias
de declaracién son, asimismo, las sentencias de condena
y las constitutivas, por cuanto se llega a ese extremo
luego de considerar y declarar la existencia de las cir-
cunstancias que determinan la condena o la constitucién
del estado juridico nuevo™.

Pero las sentencias de mera declaracién ne van mas
alla de esa declaracién.

La doctrina pone como ejemplos de sentencias de-
clarativas aquellas tendientes a establecer la falsedad de
un documento, la inexistencia de una obligacion, la jac-
tancia. Dentro de nuesiro sistema, ia sentencia declara-
tiva ha venido a suministrar muy importante apoye a la
aceidn que se promueve para probar, en método contra-
dicterio, la adquisicion de la propiedad por prescripcion™,

El caracter declarativo de toda sentencia aparece
consagrado en el texto expreso de la ley™. Pero en los
ultimos afios la jurisprudencia, acogiendo las ideas de la
doctrina que aqui se menciona, ha admitido la impor-
tancia de este tipo de acciones y de sentencias. La misma
idea de la acc¥n declarativa de prescripcion en los casos

“Feststellungsurteil” y en la italiana “sentenze di accertamento”, Aungue la
coincidencia no es absoluta, ya que “Fesistellung” o “accertamento’” deberisn
traducirse inds bien por “comprobacion” o “afirmacién”, se prefiere la pala-
bra “declaracién™ porque coincide con la termnnologia francesa e inglesa y
por haber side usada ya ampliamente con anterioridad en la bibliografia espa-
fiola y americana. El aspecto terminoldgico de ¢ste problema ha sido exhausti-
vamente exeminado por Loretro, La sentencia de declgracion, cit.

78 En este mismo sentide, L. J. U.", 2975,

97 Declaracién judiciel de la prescripcisn adquisitive, en Estudios, t. 2, p.
313. Con posterioridad se ha sancionado en la Argentina la ley 14.159, la que
tiende a conjurar los problemas derivados de la falta de legislacién especial so-
bre Ia materia. Cir. Sakas, Lg accién declarative de usucapion en la ley 14.159,
en*J. A", 1954-IV, p. 50, con copiosa infermacién sobre dicha ley ¥ el régimen
anterior; asimismo, Dumm, La prescripeidn treintafial segim el régimen de la
ley 14.159, en “La Ley”, t. 70, p. 523; Seora, La accién declarative de ‘la
usucapicn, en “J. A", 19531, p, 373.

78 Uruguay, art. 462; Cap. Fed., 216, Paraguay, 217
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de posesidon treintafial, todavia vacilante en la idea dc
Dr Maria a fines del siglo pasado, ha sido consagrada
con términos claros en los fallos mas recientes™ y hasta
en la propia ley de Registros 10.793, art. 3, inc. 3°

En general la doctrina admite que todo estado de
incertidumbre juridica, gue neo tenga otro medio de solu-
cién que el de un fallo judicial, justifica una accion de
mera declaracidn y una sentencia de esta naturaleza.
El concepto de conflicto de intereses ha venido a sufrir
asi una especie de prolongacién hacia aguellos casos en
que el titular de un derecho carece de los medios que le
aseguren su pacifico goce. Una declaraciéon del Congreso
de La Haya de 1932, ha establecido que es ésta una de
las formas méas delicadas y fecundas de la actividad
jurisdiccional®. En derecho como en diplomacia o en
politica, hay declaraciones que pueden valer como actos®.

La resistencia que hallaron las sentencias de esta
indole en ciertos tribunales, inspirada en la idea de que
no es funcion de la justicia hacer meras declaraciones,
sino dirimir conflictos reales y efectivos®™, ha sido aban-
donada ultimamente aun por aquellos que mas firmes
se mostraron en sustentar esa tesis®,

T En el citado estudic Declaracidn judicial de la prescripeidn adquisitiva,
se recoge toda la jurisprudencia uruguaya anterior a la fecha de su publicacién.

88 Caiovenpa, Azioni e sentenze. .., ¢it, p. 3.

82 Herraub, Action en nullité d'un jugement dtranger de divorce, en “Rev,
T. D. C.°, 1949, p. 113, comentario del famoso case Weiller va citado.

82 Cfr, Borcmarp, Justiciebility, en “The University of Chicage Law
Review”, 1936, vol. 4, n° 1, enumera la orientacién tradicional de las Cortes
de los Estados Unidos sobre esta delicada materia,

82 Asi ha sucedido con la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el case
“Nashville C, and St. Louis Railway v, Wallace” en 288 U. §. 249, 264, 53,
Sup. Ct. Rep., 347, 347. Sobre este “leading cuse” en materia de inconstitu-
cionalidad de la ley, Jarsix, Evolucion del contralor jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes en los Estados Unides, en “Rev. D. J. A, t 37, p.
129, trad, ¥ adicién de E Jrmiwsz pe Artdnaca (h.). Sobre su proyeccién
en la doctrine uruguaya, Barorric y Zermino, La inconstitucionalided de los
Ieyes en la jurisprudencia nacional, en “L. J. U, t. 3, 11, p. 31, y en separata,
Moentevideo, 1941, Un estudic exhaustivo del dereche angloamericanc, puede
verse en Ja obra fundemental de Borcmaro, Declaratory judgments, cit,, esp.
p. 137.



318 DesENVOLVIMIENTO DEL FROCESO
200. SENTENCIAS DE CONDENA,

Son sentencias de condena todas aquellas que impo-
nen el cumplimiento de una prestacién, ya sea en sentideo
positivo (dar, hacer}, ya sea en sentido negativo {no
hacer, abstenerse).

Este tipo de sentencias surge de numerosas circuns-
tancias del comercio juridico.

Unas veces nace a raiz de una lesion del derecho
ajeno, como en los casos de responsabilidad civil, de
pérdida de la propiedad, de privacién de la herencia.
Otras, como consecuencia del incumplimiento de una
obligacion mediante omision del deudor, como en las si-
tuaciones de insatisfacciéon de los derechos del acreedor,
falta de pago, etc. Otras, como consecuencia de acciones
por parte de aguellos que se han comprometido a abs-
tenerse, situacidn relativamente frecuente en las obliga-
ciones de no realizar determinada propaganda, de no
implantar cierta industria, de no instalar un comercio
en determinado radio, etc.

La condena consiste, normalmente, en imponer al
obligado el cumplimiento de la prestacién, en conminarle

a que se abstenga de realizar los actos gue se le prohiben,
o en deshacer lo que haya realizado.

A tal punto la sentencia de condena constituye Ia
funcién mas abundante del poder judicial, que durante
largo tiempo la docirina consideré que era ésta su acti-
vidad privativa. La doctrina de la tutela de los derechos
subjetivos, cuya significaciéon fue excepcional en los es-
tudios de la naturaleza de la accidn, considerd que lo
especifico de la jurisdiccién era tutelar o proteger los
derechos lesionados. Y esto sélo ocurre, normalmente,
mediante una condena que reintegre el patrimonioc ju-
ridico al estado anterior a la lesion.

Pero es evidente que esa doctrina omite considerar
gue no existe reintegracién de ningun patrimonio le-
sionado en los casos de sentencia declarativa, o de sen-
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tencia absolutoria, en cuyos casos también la jurisdic-
cién cumple sus fines propios.

La sentencia de condena es, pues, la de mas extenso
campo de accién y de mas abundante desenvolvimiento
en la actividad jurisdiccional. Pero no es la uinica y no
excluye las otras formas de tutela juridica que aqui se
anotan: las de contenido mere-declarativo, las constitu-
tivas y las cautelares.

201. SENTENCIAS CONSTITUTIVAS,

Se denominan senfencias constitutivas® aquellas
que, sin limitarse a la mera declaracién de un derecho
y sin establecer una condena al cumplimiento de una
prestacién, crean, modifican o extinguen un estado ju-
ridico™.

La doctrina no es unanime respecto de este tipo de
sentencias. Ni se admite, en general, que constituyan
una categoria propia, ni existe acuerdo en cuanto a las
diversas sentencias que integran esta categoria entre los
que admiten su existencia.

Sin embargo, en el estado actual de la doctrina
la gran mayoria de los autores considera que la senten-
cia constitutiva es una especie particular dentro del gé-
nero de las sentencias y que forman parte de esa especie
aquellas cuyos resultados no puedem obtenevse ni por
una mera declaracion ni por una condena.

84 Buverer, La sentencia constitutiva, en “Boletin de la Facultad de Dere-
cho de Cérdoba®, t. 2, n? 4, p. 139; Gorbiro GoémEz, Contribucidn al estudio
de la sentencia constitutiva segin lus modernas concepeiones procesales, Cér-
doba, 1940; Lorero, La sentencia constitutiva, en “Gaceta Juridica”, Mérids,
tLLp 17, en “Bev. D. J. A¥, t. 43, p. 289, vy en “Rev. D. P, 1944, £, p. 5
Mazeavn, De la distinction de jugements déclaratifs et de jugements constitutifs
de droits, en “Rev. T. D. €, 1919, p. 17; MEeRcapeR, La semtencia constitutiva.
Andlisis del criterio clasificador, en “Rev, D. B.?, 1947, 1, p. 434; Sriva Me-
LEro, Las sentencias constitutivas, en “Rev, G, L. y L7, t. 153, p. 31; Lawo-
HRINEREN, Urteilsanspruch, 1899; Szcxei, Gestaltungsrechie des biirgerlichen
Rechts, en “Festgabe der Berliner Juristischen Gesellschaft fir Koch”, 1903;
GoLbscmmimby, en “Archiv fiir Zivilistische Praxis”, A, 177, ps. 1 ¥ ss.

85 FEn este semtido, “Rev. D. J. A¥, t, 47, ps. 47 y 115,
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Pertenecen a esta clase, en primer término, aquellas
sentencias que crean un estado juridico nuevo, ya sea
haciendo cesar el existente, ya sea modificindolo, ya sea
sustituyéndolo por otre.

La demanda gue tiene por objeto provocar la res-
cisién del contrato de arrendamiento por incumplimien-
to del arrendatario, antes del plazo pactado, tiene por
objeto lograr que el juez declare el incumplimiento pero
ademas que resuelva el contrato antes del vencimiento
del plazo, creando en faver del arrendador la facultad
de lanzar al arrendatario y de volver a disponer del in-
mueble®.

En segundo lugar, integran esta clase de sentencias
aquellas que deparan efectos juridices de tal indole que
no podrian lograrse sino mediante la colaboracidén de los
érganos jurisdiccionales: el divorcio, la separacién de
cuerpos, la separacion de bienes, etc.

En estos casos, los interesados no podrian lograr por
acto privade, ni aun de absoluto acuerdo, los efectos ju-
ridicos deseados. Esta circunstancia adquiere especial
relieve en las situaciones referentes al estado civil de las
personas. En algunos casos, el acuerdo de partes podra
regular las relaciones patrimoniales (como ser la adjudi-
cacién de 1a herencia al hijo.no reconocido m declarado
tal}, pero la cuestién de estado sélo podra lograrse por
obra de la jurisdiccién. En otros, como en la separacién
de bienes (no habiendo capitulaciones matrimoniales),
ni siquiera por acuerdo de partes sera posible, en nues-
tro derecho, regular la relacion econdémica de los esposos.

En tedos esos casos, es menester la sentencia que
constituya el estado juridico nuevo. Sin ella, el derecho
permanecera incambiade.

Y pertenecen, asimismo, a esta clase de sentencias,

8 Curovenoa, [stituziond, t. 1, p. 180; véase, sin embargo, ALrrepo Rocco,
La sentencia civil, p. 177.
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aquellas que la doctrina Nlama determinativas o especi-
ficativas™.

El caso mas frecuente en esta materia es aquel en
que el juez actia come un verdadero arbitro, fijando
condiciones hasta entonces no especificadas para el ejer-
cicio de un derecho. Asi, diariamente el juez de meno-
res, en nuestro pails, dicia sentencias estableciendo el
modo mediante el cual se ejercera por parte de los padres
divorciados, por parte de los tutores, por parte de los di-
rectores de establecimientos de ensefianza, la guarda, el
cuidade y la instruccién de los nifios. También frecuen-
temente, los jueces establecen como deben distribuirse
los fondos hereditarios, cdmo debe ejercerse la adminis-
tracién sucesoria, como debe cumplirse un legade, cémo
deben custodiarse los despojos mortales de un fami-
liar, eic.

En estos casos, el derecho preexiste, indudablemente,
a la sentencia, y el juez se apresura a declararlo. Pero el
fallo hace cesar su estado de indeterminacion, sustitu-
yéndolo por otro determinado y especifico, regulando las
formas concretas de su rjercicio.

202. SENTENCIAS CAUTELARES.

Junto a las sentencias declarativas, constitutivas v
de condena, la doctrina mas reciente hace aparecer, co-
mo categoriz auténoma de decisiones judiciales, a las
resoluciones cautelares.

La terminologia que rige respecto de ellas es muy
variada. Se les llama, indistintamente, providencias cau-
telares, medidas de seguridad, medidas precautorias, me-
didas de garantia, acciones preventivas, medidas caute-
lares, etc.™.

87T Cfr. Bermr, Efficacia della sentenza determinativa in tema di legati
d'alimenti, cit.

88 Sobre este terna, ARrTEABAwe, Medidas cautelares en ol Cédigo de Proce-
dimientos Civiles de la Provincia de Santa Fe, en “Boletin del Instituto de
Derecho Procesal™, Santa Fe, 1949, p 89; Bremberc, Tutele cautelar y prin-
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También es vacilante la doctrina en cuante atafie
al caracter auténomo de éstas. En tanto se sostiene, por
una parte, que se trata de providencias constitutivas, se
afirma, por otra, que se esti en presencia de medidas de
ejecucion provisional, anticipada o preventiva. La ten-
dencia mas reciente parece inclinarse en favor de la au-
tonomia de este tipo de resoluciones judiciales, las que
vendrian a ampliar, asi, por virtud de sus caracteres
propios, la tradicional clasificacién tripartita de resolu-
ciones judiciales, con un cuarto término. A esta tenden-
cia nos adherimos por nuestra parte.

Tampoco existe acuerdo sobre la extensién de los
poderes del juez acerca de estas medidas. La doctrina
mas reciente ha comenzado a hablar de providencias
cautelares innominadas®, tema éste que, como se com-
prende, envuelve la cuestidon mas amplia de saber cuales
son los limites de la potestad judicial frente a esta clase
de resolucicnes.

cipia publicistivo, en “La Ley", t. 75, p. #1¢; Cavananore:, [rtroducciin al
estudio sistemdtico de las providencias cautclares, tred. esp., Buenos Aires, 1945;
C. Coromso, Intervencicn judicial, Nombramiento de interventor judicial como
rmedidq precautorig, en “Rev. D. P.”, 1945, 11, p. 173; CoNoLio, {l sequestro
giudiziario e conseruativo, Milano, 1942; Dos Reis, A figura do processo cou-
telar, Lisboa, 1947; Freira, El embargo en el juicio reivindicatorio de bienes
muebles, en “Rev. D, J. A™, t. 42, p. 117; Gionoux, Les actions préventives,
Paris, 1935; Gonzirez Murrin, Notas acerca del secuestro o embargo prevem
tivo, en “Bev D, P. P, t. 18, p. 67; Irucue, Requisilos para el otorgamiento
del embargo preveruwo, en *Rev. D. }, A", t, 48, p. 163; Orrorenom1, Medidas
precautorias, en Estudios en honor de H. Alsina; Pitop, Imtervencion judicial
en las sociedades anonimes, en “J. A", 1944.111, p. 630; Poosrri, Las medidas
cautelares y el embargo preventive de la cosa litigiosa, en “Rev. D, PV, t. 1,
p- 138, Scaowiony, Il sequestro nel processo civile, Milano, 1941; Srota, Me-
didas cautelares, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 653; VALCARCE,
Medidas cqutelores, en “Bev. D. E. esp.”, 1947, p. 239; VIDELA ARANGUREN,
Régimen internacional de las acciones cautelares, en “Revista Argentina de
Derecho Internacional”, 1944, p. 113; Vizra, Las medidas de garantia y el
embargo, Montevideo 1949,

BAPICELLA, I provvedimenti coutelari non nominati, Citth di Castello,
1948; Carvoss, In tema di provvedimenti coutelari innominati, en “Riv. D.
P.”, 1948, 1, p. 210; Coniorro, { provvedimenti cautelari innominati, en “Foro
Civile”, 1949, p. 59.
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Aclaremos, por nitimo, que en nuestro derecho, ni
una sola disposicion ha dicho en forma directa, salvo
los textos que rigen para el embargo preventive y para
el embargo ejecutivo, que los jueces puedan dictar pro-
videncias de esta indole.

Nos hallamos, como se comprende, frente a una
serie de problemas de diversa entidad que corresponde
examinar separadamente.

Respecto de la terminologia cabe aclarar que la di-
ferencia que pueda existir entre providencias y senten-
cias corresponde a las modalidades de cada derecho
positivo. Dentro de nuestro derecho, las resoluciones que
decretan medidas de garantia o de seguridad se dictan
ineudita altera pars, en un procedimiento unilateral,
de conocimiento sumarisimo y a peticién de la parte
interesada. Normalmente, al pie del petitorio recae la
resolucién judicial. Esta asume, pues, dentro de la ter-
minelogia de nuestro derecho®, el caricter de una mere-
interlocutoria. Pero si esa providencia fuere recurrida
por la parte lesionada, la resolucién del superior se pro-
duce luego de un procedimiento incidental. En conse-
cuencia, la confirmacion de la misma medida, con el
mismo contenido cautelar, provendréd de una interlocu-
toria.

Dadas estas circunstancias, corresponde hablar, en
términos generales, de providencias, vocablo que dentro
de nuestro léxico legal abarca indistintamente a toda
clase de resoluciones judiciales.

En cnanto atafie a su caricter dentro de la clasifi-
cacion tradicional de las sentencias, cabe establecer que
Ia providencia que concede tal medida puede ser, indis-
tintamente, declarativa, de condena o constitutiva. La
autonomia que se pueda dar a esta clase de providencias
es una preocupacién de escuela, mas que de eficacia préac-
tica. Auténoma o no auténoma, la providencia cautelar

¥ Supra, n® 189.
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producira los efectos declarativos, constitutivos o de con-
dena que surjan de su propio contenido.

La doctrina se ha preocupade, reiteradamente, de
clasificar providencias de esta indole. Por nuestra parte,
creemos del caso ordenar los distintes contenidos de esta
clase de resoluciones en los siguientes términos:

A) Medidas de puro conocimiento. Son aquellas
que por si solas no suponen medida alguna de coercidn,
teniendo por objeto tan solo la declaracién preventiva de
un derecho. Por ejemplo, las diligencias preparatorias
de la demanda conocidas habitualmente como declara-
cién jurada sobre hechos relativos a la personalidad™;
declaracién anticipada de testigos; pericia de futuro”;
encuestas de futuro®; ciertas sentencias declarativas del
derecho angloamericano™; etc.,

B) Medidas de conocimiento sumario, con comienzo
de ejecucion provisional. Sen las que se dictan en aquellos
casos en los cuales existe un riesgo previsible: deposito
de la cosa mueble; embargo del inmueble; interdicciéon
del deudor; administracién judicial de la comunidad o
de la sociedad; etc.

C) Medidas de tutela de la propiedad o el crédito.
Probadas prima facie la propiedad, la prenda, la hipo-
teca, la calidad de heredero, se dictan las medidas a
simple requerimiento del titular, aun cuando ningan
riesgo exista, como una consecuencia de los atributos
propios del derecho real o de crédito: el embargo, el se-
cuestro, la interdiccién, etc.™.

9 Ast, La declaracién jurade sobre hechos relatives a la personalidad, en
Estudios, t. 2, p. 261. También Maceno, Semtencias, p. 340.

2 Cfr. Sentis MELENDO, Lo pericia “in futurum”, en “Rev, D. P, 1943,
i, p. 256 y bibliografia alli citada.

93 En este sentido, Gronoux, Les actions préventives, cit., p. 191

*t Borcuaro, Declaratory judgments, 2% ed., Cleveland, 1941, p. 414, par-
ticularmente en el capitulo “Stabilization of future relations™.

95 Sobre este tema, ampliamente, Quinteros, Medidos cautelares en la
retvindicacion y en la peticién de herencia, en “La Ley”, t. 52, p. 921, Tam-
biér L. CovomBo, Intervencidn judicial, en “Rev. D. P.", 1945, 1, p. 143,
¥y Provimeran, 1! sequestro d'azienda, Roma, 1948,
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D) Medidas de ejecucion anticipada. El embargo
ejecutivo, aun seguido de una etapa de conocimiento®,
constituye una forma preventiva de la coaccién, supedi-
tada a lo que decida la sentencia.

E) Medidas cautelares negativas. En esta clase de
providencias se procura, ante todeo, impedir la modifica-
cion del estado de cosas existente al tiempo de la peti-
cién, en vista de evitar el dafio que pueda surgir de su
modificacion. El caracter negativo surge de que no an-
ticipan la ejecucion de un acto, sino que la detienen:
p. €j., prohibicién de innovar”, ya sea en materia de
derecho privado ¢ de derecho piblico; prohibicion del
corte de arboles; prohibicién de explotar una mina; pre-
vencion en las acciones de obra nueva; no alteracion en
el cumplimiento de los servicios publicos®™; suspension
preventiva del acto administrativo®; etc.

F) Medidas de contracautela. Se comprenden en este
rubro, aquellas providencias que disponen una medida
de seguridad en defensa del dendor y no {a diferencia de
Jas restantes) del acreedor. Asi, las fianzas procesales re-
queridas para obtener un embargo preventivo, para eje-
cutar la sentencia dictada contra el rebelde, para evitar
el embargo, etc.'®

203. CARACTERES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

Los poderes del magistrado para decretar medidas
cautelares no han sido objeto, come deciamos, salve al-

98 Injra, n® 286,

87 Ampliamente, sobre todo este tema, Linanes, La prohibicién de innovar.
Bases para su sistemdtica, en “Revista del Colegio de Abogados de Buenos At-
res”, 1943, n® 6, y RemmMmunpin, La prohibicién de innovar en el estado de la
cosa o derecho litigioso, en “Rev. D. P.”, 1943, i, p. 240.

88 En este sentido, Seota, Medidas cautelares, cit., ps. 681 y ss.

©% Asi, nuestra ley 9515, de gobiernos locales, art. 67, También riuestro
Proyecto, art. 485. Ampliamente, sobre todo este tema, Lisares, La prohibicién
de innovar, cit.

100 Cir. con amplitud de exposicidn, Somarriva, Tratado de las couciones.
Santiage de Chile, 1943,

2§ COLUMTURE FUNDAMERTIOR
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guna que otra situacion especial, de previsiones expresas
en nuestras leyes. :
' Sin embargo, reconsiruyendo la linea general que
surge de numerosos fallos judiciales y de su motivacién,
es posible fijar algunos criterios generales:

A) Provisionalidad. — Las medidas se decretan
siempre jmedianie un conocimiento sumario, unilateral
y, en consecuencia, provisional. Como consecuencia,
siempre es posible modificar Io resuelto, ya sea a peticion
de parte, ya sea de oficio, ya sea por el superior mediante
recurso, ya sea por el ofrecimiento de una contracautela,
ya sea por desestimarse la demanda principal, etc. En
estas providencias ne puede hablarse de cosa juzgada.
sino en sentido meramente formal'®.

B) Accesoriedad. — Las medidas cautelares sélo se
justifican por el riesgo que corre el derecho que se deba-
te o ha de debatirse en el proceso principal. Son forzo-
samente accesorias de éste. Por tal motivo, si el proceso
principal ne se premoviere enseguida, las providen-
cias cautelares deben cesar'®.

C} Preventividad. — Las medidas cautelares tienen
un contenido meramente preventivo: no juzgan ni pre-
juzgan sobre el derecho del peticionante. Su extension
debe limitarse a lo estrictamente indispensable para evi-
tar males ciertos y futuros, o, como se dice, siguiendo
una frase feliz, “para evitar que la justicia, como los
guardias de la 6pera bufa, esté condenada siempre a lle-
gar demasiado tarde™®.

D) Responsabilidad. — 1.as medidas cautelares se de-
cretan bajo la responsabilidad del que las pide. E) dafio
que causen indebidamente es de cargo de éste y no del

N Cr., en este sentido, nuestra nota Revocabilidad del embarge preven-
tivo, en “Rev, D. I. A", t. 46, p. 7%, y en Estudios, t. 3. Asimismo, ALsiNa,
Tratado, t. 3, p. 325; HarrERIN, notas a Josrd, Manucl, 1. 4, p, $17; Cava-
MANDREX, Introduccidn, p. 90,

M2 P. C. urug, art. 842, Asimismn, CorNrjo. El embarge preventivo
¥ la accién inmediata, en “Rev. D. P.", 10486, 1, p. 123.

108 Caramanorel, Introduccidn, cit., p. 140.
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Estado. Dentro del derecho vigente no corresponde, en
nuesiro concepto, la llamada responsabitidad objetiva, va-
le decir, sin doio o culpa del peticionante, sine la res-
ponsabilidad que nace del dolo, culpa o negligencia'®.
En el Proyecto de Ciédigo de 1945 hemos consagrado,
por razones diversas, una solucién diferente'®,

204, EPECTOS DE LA SENTENCIA.

La sentencia tiene como efecto fundamental la
preduccién de la cosa juzgada. '

A tal punto este efecto es el mas importante y sig-
nificative de todos, que mas que de un efecto de la sen-
tencia corresponde hablar de un efecto del proceso y de
la misma funcion jurisdiccional. Es en ese sentido que
se analiza la cosa juzgada en la tercera parte de este
libro.

La mayor parte de los efectos de la sentencia se
desplazan asi, naturalmente, hacia el tema de la cosa
juzgada, donde seran especialmente considerados. Pero
existen, sin embargo, algunos problemas de caracter par-
ticular de la sentencia, con abstraccién de sus efectos
de cosa juzgada. Los mas significativos de todes ellos se
refieren a los efectos de la sentencia en el tiempe.

Este problema se conoce commnmente con el nom-
bre de retroactividad de la sentencia y consiste en deter-
minar, fundamentalmente, si la sentencia produce efec-
tos juridicos para lo futuro {ex nunc) o si, por el contra-
Tio, existe la posibilidad de que los retrotraiga hacia lo

M Cir. supra, n® 43, e infra, n¥ 223, Para el derecho argentino, ademés,
este tema tiene una abundante literatura, tente en doctrina como en juris-
prudencia. Szmon, Responsabilidad por el ejercicio de acciones judiciales, en
“Revista del Colegio de Abogados de Buenos. Aires”, y reproducide en “Rev.
D. J. A", t. 46, p. 232; véase Srora, Tratade de derecho civil, t. 1, vol. 2, p.
433, Para nuestra jurisprrdencia, el excelente falle publicado er “Rev. DL J.
A L 47 p. 159,

2105 Tal cosa acontece por las razones dades en la Exposicidn de Motivos,
p. 120,
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pasado {ex func). Y en el caso de que llegara a admi-
tirse que los efectos retroceden hacia lo pasado, se plan-
tea todavia la cuestion de si el punio de partida sera el
dia de la demanda o ¢l dia en que se produjeron los he-
chos que han dado motivo al juicio. También surge el
problema denominado prescripcién de la sentencia.

Los examinaremeos separadamente.

La distincién entre sentencias declarativas, de con-
dena y constitutivas tiene considerable influencia en ma-
teria de retroactividad.

Con las rectificaciones que habran de formularse
frente a cada situacién particular, pedria desde ya anti-
ciparse la formula de que las sentencias declarativas re-
trotraen sus efectos hacia lo pasado; que las sentencias
de condena los retrotraen hasta el dia de la demanda; y
que las sentencias constitutivas no tienen efecto retro-
activo.

Esta formula es, apenas, un esquema que requiere
mayor desarrollo, pero que recoge, en linea general, la
solucion aplicable a cada uno de los tipos de sentencia.

205, EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DECLARATIVAS,

Los efectos de las sentencias declarativas tienen una
retroactividad que podria considerarse total

Si el fallo se limita a declarar el derecho, su fun-
cién resulta meramente documental: el derecho antes
incierto se hace cierto y adquiere en la sentencia una
prueba perfecta de su certidumbre. La sentencia no afec-
ta el derecho en ningin sentido; queda tal como estaba,
con la sola variante de su nueva condicién de indiscu-
tible asegurada mediante una prueba perfecta que, en
determinados casos, hasta Ilega a producir efectos erga
omnes.

Siendo asi, cuande la sentencia neo altera la sus-
tancia del derecho, corresponde admitir que éste queda,
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luego del fallo, tal como estaba antes de que se inter-
pusiera la demanda'®.

En tode caso, podria admitirse, como se ha sosteni-
do alguna vez'™, que la retroactividad se produce con
referencia al dia de la demanda o de su notificacién:
pero esto no por estricta logica, sino porque el actor lo
pide o porque puede suponerse que su interés juridico
en la declaracion sblo existe desde ese momento.

La sentencia, en ese caso, se limitaria a satisfacer
el interés juridico del actor a partir del momenteo en que

. éste lo evidencia y lo reclama.

En el ejemplo propuestoc de la prescripcion adqui-
sitiva, lo finico que hace la sentencia es declarar la exis-
tencia de un anterior estado de hecho y de sus conse-
cuencias de derecho; cuando el juez declara que el actor
ha poseido treinta afios y ha adquirido el dominio por
prescripcion, pone virtualmente las cosas en el estado
en que estaban en el instante mismo en que se consu-
maba esa prescripcién. La declaracion del juez vale tanto
como si hubiera sido dictada en el instante precise en
que se cumplieron los treinta afios de posesion. La re-
troactividad de la sentencia declaratoria, en cuanto de-
claracion, es, pues, absoluta, con relacidn al instante de
adquisicién del derecho declarado.

En la aplicaciéon de este principio, la jurisprudencia
ha sido siempre equivoca y vacilante. Frecuentemente
otorga caracter declarative a sentencias de condena o a
sentencias constitutivas, por falta de una distincién pre-
cisa entre lo declarative y lo ejecutivo o constitutivo de
la sentencia. Tal como se acaba de anotar, toda sentencia
contiene un elemento declarativo. Ese elemento haria
pensar en una retroactividad absoluta {esto es, hasta los
hechos, o sea hasta antes de la demanda) de los efectos
del fallo; pero esto no es asi: la sentencia es retroactiva

108 Agf con excelente fundamentacién, MEerLe, Essai de contribution & la
théorie générale de lacte déclaratif, Paris, 1949,
17 “Rev. D. J. A, . 39, p. 307.
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en absoluto, en cuanto a la mera declaracién; pero sus
efectos de condena o de constitucién de efectos juridicos
nuevos se retrotraen solo hasia la demanda y en algunos
casos no se retrotraen.

206. EFectOos DE LAS SENTENCIAS DE CONDENA.

La situacién gue surge en las sentencias de condena
adquiere caracteristicas especiales.

También en légica estricta, deberia admitirse gue
cuando una sentencia condena a la reparacién de un
derecho lesionado, a pagar una suma debida, a reinte-
grar una cosa ajena, a suministrar alimentos al nece-
sitado, la retroactividad sea completa.

_ Ya que el proceso consume un tiempo considerable,
es natural que ese tiempo no perjudique a guienes tienen
razén'®,

Si la sentencia que condena a reparar el dafio cau-
sado por el hecho ilicito, no condenara al pago de los
intereses, como Io ha sostenido una abundante jurispru-
dencia'®, la indemnizacién podria llegar a pagarse sin
desembolso de capital por parte del deudor: si el procese
durara varios afios, la deuda podria satisfacerse sola-
mente con los intereses del capital adeudado. Si los ali-
mentos se suministraran s6lo a partir de la demanda,
sin retrotraerse hasta el momento del desamparo ma-
terial por parte del obligado, siempre habria un enri-
quecimiento del deudor a costa del acreedor'™. Si la res-
titucion de la cosa ajena se hace reintegrando los frutos
solo a partir del dia de la demanda, siempre ocurriréa
que existe un largo periode de tiempo en que los frutos,

08 “Rev. D. J, A", t. 3, p. 314; “L. J. U.”, t. 1, caso 309, Criiovenma,
Istituzioni, t. 1, n° 34,

09 “Jur, A. 8%, t. B, caso 2282, y t. 62, n® 12,908,

19 Ampliamente sobre este punto, Desde cudndo obliga la sentencia de
alimentos, en “Rev. D. J. A", t. 39, p. 307,
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que fueron siempre del propietario del fundo, habrian
aprovechado al usurpader y no al duefio del bien.

La conclusién estrictamente ldgica seria, pues, que
la sentencia de condena aparejara una reintegracion
completa del derecho lesionado: que la herida sufrida
por el patrimonio se cicatrizara de tal manera que se
hiciese absolutamente imperceptible.

Pero esta conclusién logica choca contra disposicio-
nes especiales que, normalmente, dan preferencia al dia
de la demanda como punto de partida de la reparacién.
Asi, por virtud de textos legales expresos, los intereses
de las cantidades iliquidas se deben por la suma gue
resulte liquida, desde el dia de la demanda'’; los frutos
de 1a cosa reivindicada se deben desde la contestacién de
la demanda si el poseedor io fuese de buena fe'*?; nues-
ira jurisprudencia declara que los alimentos se deben
desde €l dia de la demanda' y que en las condenas de
dafios y perjuicios los intereses también se adeudan des-
de la demanda; eic.

En ciertos casos, ante una solucién legal expresa,
debe ceder la conclusion estrictamente logica. En todos
€s0s €asos, parece también dar:e preferencia a la volun-
tad del actor, admitiendo la ley o los jueces, aun contra
suposiciones completamente simples, que el acreedor
solo tiene interés en la reparacién a partir del dia en
que se decide a interponer la demanda®. Se sostiene,

11 Urugpay, C. C., art. 2214; C. Com., art. 708,

12 \Jrnguay, G. C., art. 694; para los fundementos, Guirror, Comentarios,
2% ed., t. 5, p. 365; LacaamiLra, Las acciones. .., cit.,, p. 150.

113 “Rev, D. J. A™, t. 39, p. 387, con abundante jurisprudencia en el sen-
tido indicado.

U4 “Rev, D. J. A", t, 35, p. 11, con nota de Arrosa, Los intereses en la
condena de daiios ¥y perjuicios. Posteriormente, “Rev. . J. A", 1. 46, p. 8.
Para la jurisprudencia argentina, la prolija resefia de FexnAnpEz Glawortr,
La condena con intereses y la liguidez de las deudas en las obligaciones que
tienen por objeta sumas de dinere, en “J. A, .53, p. 724. Posteriormente,
Anzcna, Aplicacidn de intereses en las demandas por cantidad iliguida, en
“J. AM, t. 70, p. 806; Onroaz, Lor intereses en los daiios y perjuicios, en “La

Ley” t 69, p. 763,
115 Prason ¥y Dwvirer, De la responsebilité civile, n® 221.
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asimismo, que los intereses tienen un caracter moratorio
y no compensateorio’’®, con le cual no se consigue expli-
car a qué titulo el deudor se beneficia con los iniereses
trascurridos durante el largo periodo de gestiones pri-
vadas que preceden a toda demanda’,

Pero conviene repetir que solo frente a texios ex-
presos de la ley, apoyados més que otra cosa en razones
de equidad, pero no en argumentos de justicia estricta,

la conclusion puede ser diferente.

207. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS CONSTITUTIVAS.

En las sentencias constitutivas los efectos se proyec-
tan hacia lo futuro y no hacia lo pasade.

En las sentencias constitutivas el estado juridico
nace en funcion de la sentencia y es a partir de ella que
surgen los efectos. Asi, el contrato de arrendamiento
rescindido por sentencia judicial, se supone subsistente
hasta el dia del fallo e inexistenite a partir de él. La
sentencia que decreta el divorcio dirige sus efectos hacia
lo porvenir, sin que pueda suponerse que el matrimonio
disuelto por el fallo se hallaba realmente disuelto desde
el dia de la demanda. El régimen de educacién y de
guarda de los hijos se cumple en lo future y no en lo
pasado™®,

Lo quetocurre en esta materia y que ha sido causa

~de frecuentes equivocos es que la sentencia constitutiva,
como la de condena, contiene, como se ha dicho, una

18 MazravD, Responsgbilité civile, t. 3, ps. 2246 y ss., pero liegando a
la solucién aqui preconizads. Cfr., sin embargo, ARRosa, 0p. cit., p. 12. Asi-
mismo, Srota, JDesde cudndo corren fos intereses en materia de indemnizaciin
por actos ilicitos?, em “I. AV, t. 76, p. 1012

137 Pero en “Rev. D J. A", t. 42, p. 208, se sostieme, con fundamento,
que los intereses de una sums liquida fijades por sentencia, se deben desde la
feche de ésta, ann cuando en ella mo se hubiese hecho condenacidn expresa de
tales intereses,

118 Una sastancial variacién de la jurisprudencia argentina sobre este punto
ha dado motivo a la note de Saras, Desde cudndo surte efectos la seruencia que
declara disuelta la sociedad conyugel, en “F, A", 19551, p. 72.
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parte declarativa. Y es, justamente, en funcion de esa par-
te declarativa que sus efectos se retrotraen hacia lo
pasado.

Asl, la sentencia de alimentos se descompone vir-
tualmente en tres partes: una de carécter declarativo,
en la cual el juez reconoce el titulo del actor (parentesco,
contrato, testamento, eic.) y lo declara apto para obligar
al deudor; otra parte constitutiva (esto es, determina-
tiva) del quantum de la pension alimenticia adendada;
y una altima parte de condena, en la cual, concreta-
mente, impone al deudor la prestacién y asegura la via
ejecutoria al acreedor. La tesis de que los alimentos sélo
se deben desde la sentencia, sustentada alguna vez',
descansa en el error de dar caracter principal a la parte
constitutiva de la sentencia; la tesis de gue la sentencia
retrotrae sus efectos al dia de la demanda, pone en pri-
mer término el cardcter de condena que tiene la deci-
sion'; la tesis de que los efectos deben retrotraerse hasta
el dia en que los alimentos dejaron de prestarse, corres-
pondiendo la restitucion total de lo adeudade, descansa
sobre la suposicién, absclutamente l6gica y fundada, de
que si el acreedor necesitaba. realmente los alimentos
y no los reclamaba por imposibilidad material de hacer-
lo, ese hecho no puede beneficiar al obligado™,

Otro tanto sucede con las sentencias de divorcio, de
fiiacion, de insania, de pérdida de la patria potestad,
etc. En todas ellas interfieren elementos declarativos y
constitutivos {y eventualmente de condena) cuyos efec-
tos tienen distintos puntos de partida.

La dificultad en determinar con exactitud el carac-
ter de cade uno de esos elementos, no puede ser obs-
taculo para distinguir, con la maxima precision posible,
sus efectos respectivos, sin hacerlos interferir unos con

Ue“Rev. D, J. A", t. 39, p. 311. Discordia del ministro doctor Abadie
Santos, en “Rev. D, §. A", t. 39, p. 307.

120 Cfr. los casos publ. en “Rev. D J. A", t. 39, ps. 314 y 316,

121 Agf, “Rev..D. J. A”, t. 39, p. 310, ¥ el follo del Tribunal Civil del
Sena ya citado, publ. en “Rev, T. I C., 1938, p. 779,
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otros. En todo caso ello significarda una mayor fatiga
para el intérprete y mas de una vez motivara serias
dificultades. Pero en todo caso una operacién de esa
indole es indispensable antes de dar la solucién con-
creta.

208. PRESCRIPCION DE LA SENTENCiA.

Dentro de los problemas de la eficacia del fallo,
debe tenerse una consideracion final para el que se co-
noce habitualmente con el nonibre de prescripcion de
la sentencia'®,

Este tema sélo puede ser considerado con referencia
a los términos del derecho positivo dentro del cual se
plantea. Muchos de sus equivocos actuales consisten en
tratarlo en términos puramente doctrinales, acudiendo
a conceptos del derecho romane, como el de novacion
o de actio judicati, insubsistentes en el derecho moderno.
I.a solucién que se dé para un pais, puede ser improce-
dente en otro contiguo.

Cuando se medita acerca de la naturaleza de la
sentencia tal como lo hemos hecho en las paginas pre-
cedentes, se advierte que su caracter constitutivo o crea-
tivo no alcanza a la naturaleza de los derechos que el
fallo atribuye a las partes.

No puede hablarse, dentro del derecho moderno,
de novacién o sustitucién de un derecho por otro'®. Una

122 Sobre este tema, ACURNa ANTORENA, Sentencia firme y actio judicati,
en “La Ley”, t. 17, p. 283; Awmposa, Prescripcién y sentencig, en “Bev, D. ¥
AY t 38, p. 199, Lascano, Cosa juzgads y prescripcidn, en “Rev. J, C,
1949, n? 9, p. 5; Soanes pE Famia, Da prescricdo da sentengz e sua execugdo,
en “Rev. da Faculdade de Direite”, Sio Paulo, t. 36, p. 106; Vaca Narvaja,
La sentencia como fuente de una nueva accidn: la actio judicati. Su término de
prescripcién, en “Boletin del Instituto de Derecho Civil d¢ ia Facultad de
Cordoba”, 1938, Un resuwmen de jurisprudencia srgentina en Preseripeidn de la
“actio judicat®, en “Le Ley”, t. 66, p. 554. Exhaustivamente, LIEBmax,
Erecugiio e processo, en Estudos sobre o processo civil brasileiro, Sao Paulo,
1947, p. 56.

128 Cormo, De las obligaciones, nos- 33, 493, 635, 732 y 942; Lascano,
Cosa jusgada y prescripcion, cit., p. 13; Astzaoa, Culpa contrectual, p. 335,



LA SENTENCIA 335

sentencia pronunciada acerca del estado civil, no opera
ninguna novaciéon respecto del dereche invocado en la
demanda. Una. pretension de derecho cambiarie, sigue
siendo cambiaria luego de la sentencia.

La sentencia que desestima la demanda, nada innoe-
va respecto del contenido del derecho debatido en el
proceso; innova en cuanto a su eficacia, certidumbre e
imperatividad. Pero esto atafie, decimos, a la certeza del
derecho; no a su naturaleza.

Siendo asi, el problema atinente al plazo de la pres-
cripcion debe apoyarse sobre la naturaleza misma del
derecho debatido, dentro de los términos que la ley es-
tablezca.

En el derecho urngnayo, la solucidon ha sido cla-
ramente dada por los arts. 1216, 1220 y 1226, C. C.

Segiin la primera de dichas disposiciones, toda
accion (derecho) personal por deuda exigible se pres-
cribe en veinte afios; la segunda disposicién establece
que el término ‘“‘comienza a correr’ {(la ley no dice
“vuelve a correr”) desde que la sentencia causd ejecu-
toria; y la ultima de dichas disposiciones establece que
la prescripciéon que habia comenzade a correr a partir
del momento en que el actor pudo haber promovido
demanda, dejard de correr cuandoe “hubiere mediado
emplazamiento judicial, en cuyo caso se observara lo
dispuesto en el art. 1216”.

Con arreglo a estos textos, el plazo de prescripcién
comienza a correr desde el instante en que el actor pue-
de demandar; se interrumpe por el emplazamiento judi-
cial; y comienza a correr de nuevo por un término de
veinte aflos, sin descuento del términeo corrido con ante-
rioridad al emplazamiento, a partir del momento en
que la sentencia causd ejecutoria™.

124 Confrintese este solucidn con le de Amizaca, Culpa comtractual, cit,
P- 342, v Asnosa, Prescripcion y sentencia, cit,, p. 199. Uns solucién correcta,
con dudosa motivacién, en “L. J. T.", 3070.
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Se ha dicho'® que esta solucién consagra la perpe-
tuacion del litigio.

Pero una critica de esta indole no cabe cuando los
términos del derecho positivo son tan claros como los
nuestros. La queja, en un caso como éstos, debe formu-
larse ante el senado y no ante el pretorio.

125 Lieaman, Ezecupdo ¢ sentenga, cit., p. 56, se hace cargo de esta objecién.
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Esta proposicién referente a la apelacién es valida
para todos los recursos procesales.

Recurso quiere decir, literalmente, regreso al punto
de partida. Es un re-correr, correr de nuevo, el camino
yva heche. Juridicamente la palabra denota tanto el re-
corrido que se hace nuevamente mediante otra instan-
cia, como el medio de impugnacion por virtud del cual
se re-corre el proceso.

La tercera y ultima parte de este libro tiene por
objeto examinar la eficacia de la sentencia, comenzando
por la situacién juridica particular que en esa misma
eficacia proveca la interposicidon y tramitacion de los
recursos.

§ 1. PROCEDIMIENTO POSTERIOR A LA SENTENCIA

210, INEFICACIA PROVISIONAL DE LA SENTENCIA,

Dictada y notificada la sentencia de primera ins-
tancia, se abre una nueva etapa del procedimiento, du-
rante la cual ella queda a merced de la impugnacion
de las partes.

Esa posibilidad de impugnacion consiste en la fa-
cultad de deducir contra el fallo los recursos que el dere-
cho poesitive autoriza. Esos recursos son de tal vastedad
y variedad en el derecho hispancamericano, que hacen
dificultosa toda sistermatizacion,

Entre los numerosos recursos del derecho procesal
hispano-americano, deben destacarse por su importancia
el de apelacién y el de nulidad. Ambos aparecen en
muchos de los sistemas vigentes en nuesiros paises, y
se hallan orientados hacia la correccion de las princi-
pales desviaciones que pueden advertirse en las senten-
cias.

Conviene anticipar que estos recursos son procedi-
mientgs técnicos de revisién surgides a raiz de la im
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pugnacion formulada per la parte lesionada. Esta, tacha
a la sentencia de injusta o de nula. A partir de ese
instante, el fallo queda provisionalmente privado de sus
efectos. :

Esa etapa de provisionalidad es connatural con los
procedimientos de impugnacion, y solo en casos excep-
cionales es posible prescindir de la suspensién de los
efectos del falle impugnado.

211, SENTENCIA SOMETIDA A IMPUGNACION,

La impugnacion del recurrente apareja, deciamos,
la suspemnsién de los efectos de la sentencia. De esta sus-
pensién surge un estado de cosas de tal manera complejo
que la doctrina ha tenido que acudir a no menos de
cinco opiniones para interpretarlo®:

1°} acto sometido a condicién resolutoria {MorTa-
rA, KOHLER);

2°) no es verdadera sentencia, sino acto que puede
devenir sentencia (CHIOVENDA);

3") es un acto perfecto, con fuerza obligatoria pro-

) pia {Rocco); ‘

4°) es un acte imperativo, aunque no inmutable
{CARNELUTTI};

5°) es un acto sometide a condicién suspensiva
(Vassarir, CALAMANDREI}.

Por nuestra parte consideramos que el problema de
la sentencia pendiente de recurso no es uno sino mul-
tiple y que sélo puede ser resuelto considerando por se-
parado las distintas sitnaciones.

Debe comenzarse por colocar en primer términe la
situacién de la sentencia durante el plazo dentro del cual

2.Cfr. sobre todo este problema: PavaNInNi, Contribute allo studio del giu-
dizio civile di rinvio, Padova, 1937; ProviNciarl, Sistemg delle impugnazioni
civili, cit., p. 383; Nevares, Los tribunales de alzade frente a la relacién pro-
cesal, en “J. A", 1946-I1, p, 123; L. Corompo, Naturaleza juridice de la sen-
tenciq sujeta a recurso, en “Rev. D, P.", 1647, 5, 4, p. 88; asimismo, nuestro
wrabajo Naturaleza juridica de la sentencia de segunda instancia, en Estudios, t. 3.

24 COUNTUAL FURDAMEINTOS
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las partes pueden interponer los recursoes {cinco dias, en
nuestro derecho}. Deniro de este plazo, la sentencia es
un acto juridico sometido a condicion suspensiva. Si el
recurso no fuere interpuesto, la condicién no se cumple
y el acto se considera puro y simple desde el dia de su
otorgamiento. Asi, para utilizar un ejemplo que en otra
oportunidad nos ha servido para examinar este tema®,
si un inmueble fuere adquirido por une de los conyuges
inmediatamente después de la sentencia de divorcio,
dentro del término dado para apelar, ocurriria que per-
tenece a la sociedad conyugal si la sentencia fuere ape-
lada y al cényuge que lo adquirio si ne se dedujere
recurso contra la sentencia,

Hecha esta distinciéon preliminar, debe distinguirse
ahora la situacion del fallo cuando se ha interpuesto
el recurso de apelacién. En este caso la sentencia no
es, por si misma, un acto perfecto. Coustituye una sola
de las dos o mas etapas en las cuales se desarrolla la
obra de la jurisdiccién. Como numerosos actos del dere-
cho privado (p. €j., contratos de los incapaces) o del de-
recho pablico {p. ej., tratados internacionales) la unidad
solo se logra mediante el acuerdo doble de la voluntad
originaria y la voluntad confirmatoria. La veluntad on-
ginaria, por si sola, no completa el acto; la voluntad con-
firmatoria, por si sola, sin el antecedente de la voluntad
originaria, tampoco constituye el acto. Sélo Ia voluntad
originaria y la confirmatoria lo completan.

De agui surge que cuando el fallo de primera ins-
tancia resulta confirmade, la funcién jurisdiccional sélo
puede darse por cumplida a partir de la sentencia de
segunda instancia. Hasta ese momento sélo existe la vo-
luntad originaria; y s6lo a partir de él se reunen ambas
voluntades necesarias para completar el acto juridice.
En el ejemplo ya dado, el inmueble adquiride durante
el curso de la segunda instancia, pertenece a la sociedad
conyugal y noe al céonyuge que lo adquirid. Ne puede

8 Naturaleza juridica de la sentencia de segunda instancia, en Estudios, cit.
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hablarse de retroactividad de los efectos del fallo de se-
gunda instancia hacia la fecha del fallo de primera®.

Asi planteadas las cosas, debe tenerse una consi-
deracién especial para el caso de que la sentencia de
segunda instancia fuere revocatoria. En este caso son
mas claroes atn los efectos constitutivos del fallo de se-
gunda instancia. Nada hay de la sentencia de primera
mstancia que pertenezca a la de segunda, ya que los
resultados de ambas son opuesios. Solamente debe sub-
rayarse el caracter necesario de la sentencia de primera
instancia (sea cunal fuere su conclusién) para la pro-
duccién de la cosa juzgada. Los efectos se producen aqui,
inequivocamente, a partir de la sentencia de segunda
Instancia, o eventualmente de tercera en los casos en
que el derecho positivo, tal como ocurre en nuestro pais,
autoriza esta nueva instancia.

Para concluir, debe, todavia, distinguirse la natu-
raleza de la seniencia sometida a recurso, cuando la
impugnacién no se refiere al mérito de la sentencia,
como acontece en la apelacién, sino a la forma, comeo
sucede en el recurso de nulidad.

En este caso, la sitnacién varia. El acto impugnado
queda sometido a revisién en cuanto a su validez externa,
no en cuanto a su contenido intrinseco. Si la impugna-
cion fuere infundada, el contenide queda intacte y no
depende para nada de la sentencia de segunda instancia.
Los efectos del fallo de primera instancia, quedan, pues,
sometidos a condicién suspensiva durante la segunda
instancia; y rechazado el recurso, cesan los efectos sus-
pensivos, adquiriendo el acto el caracter de puro y sim-
ple desde la fecha de su expedicién. Siguiendo siempre
con el ejemplo del inmueble adquirido durante el tér-
mino de la segunda instancia, seria forzeso cencluir que
€l pertenece al cényuge que lo adquirié. Rechazada la
nulidad, los efectos de la sentencia de segunda instancia
ne son constitutives, sino declarativoes. Las cosas se rein-

4"Rev, D. J, A", v 47, p. 188.
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tegran a su primitivo estado, tal como se hallaban antes
de la impugnacion,

Si, por el contrario, la sentencia de segunda instan-
cia anulara la sentencia anterior, sus efectos son cons-
titutivos y la invalidez del fallo supone reintegrar las
cosas al estado que tenign antes de ser éste dictado. El
inmueble del ejemplo, perteneceria a la sociedad conyu-
gal y se reputaria adquirido durante la primera instancia
del juicie de divorcio, esto es, durante la vigencia de la
sociedad.

Nos permitimos considerar que, por las razones da-
das, €l problema de ld naturaleza de la sentencia some-
tida a impugnacion no es uno, sino multiple; y ‘que sus
soluciones sdlo pueden darse analizando separadamente
las situaciones diversas. En tode caso, esas conclusiones
quedan también subordinadas a cuanto habremos de
exponer més adelante, al referirnos a la naturaleza de
la segunda instancia dentro de nuestro derecho®.

212, “EarOR IN JUDICANDO” Y “ERROR IN PROCEDENDO' .

Antes de entrar al estudio de los recursos de ape-
lacién y nulidad, es menester considerar, todavia, en
qué puede consistir la tacha o impugnacién.

El juez puede incurrir en error en dos aspectos de
su labor. Uno de ellos consiste en la desviacién o aparta-
miento de los medios sefialados por el dereche procesal
para su direcciéon del juicio. Por error de las partes o
por error propio, puede con ese apartamiento disminuir
las garantias del contradictorio y privar a las partes de
una defensa plena de su derecho. Este error compromete
la forma de los actos, su estructura externa, su modo
natural de realizarse. Se le llama tradicionalmente error
in procedendo.

El segundo error o desviacion no afecta a los medles

5 Infra, n° 220.
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de hacer el proceso, sino a su contenido. No se trata
ya de la forma, sino del fondo, del derecho sustancial
que esta en juego en €l. Este error consiste normalmente
en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la ley apli-
cable ¢ en no aplicar la ley aplicable. Puede consistir,
asimisme, en una impropia utilizacién de los principios
légicos o empiricos del fallo®. La consecuencia de ests
error no afecta a la validez formal de la sentencia, la
que desde ese punto de vista puede ser perfecta, sino a
su propia justicia. Se le llama, también tradicionalmen-
te, error in judicando.

Se ha sostenido agudamente que la distincién entre
el error in procedendo y el error in judicando no existe.
La sentencia injusta no lo es por falsa aplicacién de
la ley sustancial, sino por no aplicar la ley procesal que
obliga a juzgar segun el derecho vigente. En suma, que
se trata siempre de error en el procedimiento y no en
cuanto al fondo del conflicto’.

Esta sutil distincién significa velver a poner en de-
bate un tema que fue motivo de equiveco en todo el
periodo de nuestra codificacidn y del que muyv pocos
codigos americanos vigentes parecen estar inmunes: los
limites entre el fondo y la forma en la actividad juris-
diccional.

Nadie duda de que cuando el juez omite, p. &j., el
emplazamiento del demandado, incurre en un error de
forma. E} vicio de forma consistente en la omision del
emplazamiento c¢rea un grave peligro juridico: a raiz
de esa omision puede ser condenado un demandado que
ya habia pagado su deuda; pero también puede ocurrir
lo contrario: que el juez halle en los autos la prueba del
pago vy absuelva al demandado. El error, entonces, hs
carecido de trascendencia. Viceversa: puede el proceso

€ Supre, s 180 v ss.

? Berine, Revision wegen Verletzung einer Rechtsnorm iiber das Ver-
fahren, en “Pestschrift fir Binding”, Leipzig, 1911, t. 2, ps. 87 y ss., refotade
por Cavamanprer, Sulla distinzione tra errver in judicando ed error in proce-
dendo, en Studi, 1, p. 213,
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ser realizado a través de todas las formas dadas por le
ley procesal del tiempo y del lugar, y hallarse desde
ese punto de vista en forma perfecta. Pero si el juez
erré al leer, o al razonar o al decidirse por la ley apli-
cable, la sentencia, aunque valida en su sentido formal,
puede ser injusta en su contenido sustancial,

La pretendida unidad del error descansa en la afir-
macién de que no hay mas que un destinatario de la
norma legal: el juez, y creer que a él va dirigida la ley,
para que la apligque en los conflictos concretos que se le
someten. Pero esio no es asi. El juez no es ni siquiera
el destinatario de la ley procesal, ya que el impulso y
la forma del proceso lo dan tante las partes como él.
Destinatarios del derecho son todos los habitantes de un
pais a quienes éste es aplicable. El juez, como tal, no es
destinatario sino intermediario entre la norma y los
sujetos de derecho.

Lo que en realidad es verdaderamente ardue, es
fijar la zona limitrofe entre el fondo y la forma, ya que
en derecho, como reza el aferismo clasico, muchas veces
Ia forma determina el fondo de los actos. Pero en las
zonas que se van alejando de esa linea limitrofe, las
categorias se van haciendo mas y mas claras y la dis-
tincién mas perceptible.

Entonces comienza a advertirse con suficiente niti-
dez que el error in judicando, cuya consecuencia natural,
como se ha dicho, es la sentencia injusta, constituye jo
que en nuestro derecho se llama, con una palabra de
absoluto casticismo, agravio. Y que la sentencia que es
fruto de error in procedendo constituye lo gue se conoce
en todos los 6rdenes del derecho con el nombre de nuw-
lidad.

213. AGRAVIO Y NULIDAD.

Ll agravio es la injusticia, la ofensa, el perjuicio
material o moral. El iitigante a quien la sentencia per-
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judica afirma que ésta le infiere agravio y acude a mayor
juez a expresar agravios.

El recurso dado para reparar los agravios es, pues,
la apelacion. Entre el agravie y el recurso media la
diferencia que existe entre el mal y el remedio,

La nulidad, por su parte, es la desviacién en los
medios de proceder. Esos medios de proceder no son’
nunca, como su nombre lo indica, fines en si mismos,
ya que el procedimiento por el procedimiento no se
concibe. Solo se concibe como posibilidad formal de ob-
tencion de ciertos fines. El recurso dado para reparar
la nulidad es la anulacion. Pero en la terminologia habi-
tual de nuestros paises no se utiliza esta palabra sine,
simplemente, la de recurso de nulidad. Se denominan
del mismo modo el vicio y el modo de repararlo; el mal
y el remedio,

Pero las posibilidades de reparacion, que son gene-
rales en todo el sistema del derecho, asumen en materia
procesal caracteristicas especiales.

Los actos juridicos, en general, son susceptibles de
revocacion o de modificacién cuando se advierte que no
responden a las exigencias econdmicas o seciales del
tiempo y del lugar. Un contrato que no funciona bien se
rescinde y se sustituye por otro; un reglamento que no
satisface se deroga y se reemplaza por otro mejor; una
ley inadaptada a las necesidades actuales, se deroga y
se sanciona otra en su lugar. Por la misma linea de razo-
namiento, una sentencia que no satisface la necesidad
de justicia, debe sustituirse por otra que la satisfaga.

Pero la naturaleza especial de la sentencia reclama
un nuevo elemento: la necesidad de certeza.

Efectivamente, conviene que las sentencias sean jus-
tas; es la tinica manera de que la actividad jurisdiccional
no sea una féormula sin sentido. Por necesidad de jus-
ticia, seria menester dejar el proceso siempre abierto
a una posibilidad de renovaciéon y otorgar una serie
ilimitada (ilimitada en cuanto a las formas y en cuanto
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al tiempo de interposicion) de recursos, con el objeto
de reparar los vicios que con el andar del tiempo puedan
hallarse en la sentencia.

Pero al lado de la necesidad de justicia aparece la
necesidad de firmeza. La necesidad de firmeza exige que
se declare de una vez por todas cual es la justicia, o sea
cual es el derecho que el Estado reconoce.

Todo el problema de los recursos no es otra cosa
que una pugna entre ambas exigencias. Las sentencias
deben ser justas, pero una forma de injusticia consiste
en que se invierta la vida entera para llegar a la senten-
cia definitiva,

214, EvoLuUCiON HISTORICA DE LOS RECURSOS.

Es curioso comprobar céme esta lucha entre la jus-
ticia v la certeza de la sentencia es casi una lucha his-
torica. En un primer momento, en una concepeion muy
rudimentaria de la justicia, come la del procese germa-
nice primitivo, con una acentuada tonalidad religiosa,
el fendmeno de los recursos no se concibe, porque el
juicio es una expresion de la divinidad y tiene el carac-
ter infalible de ésta. Pero cuande el proceso se hace laico,
van surgiendo los recursos como medios de revision de
la sentencia, que ne tiene ya por qué considerarse infa-
lible.

El antiguo proceso espanol tenia en este sentido un
ansia ilimitada de justicia. La cosa juzgada era tan débil
que siempre existia la posibilidad de un nuevo recurso.
Su formula era préxima a la que rige actunalmente en
el juicio penal, en el que la aparicion de un elemento
de juicio decisive permite la reapertura del proceso.

En el derecho del coloniaje, el recurso de apelacion
contra los fallos dictados en el Virreinato del Rio de la
Plata podia deducirse dentro del plazo de un afio de
dictada la sentencia®; y esto, no en razon de la distancia

8 Leyes de Indias, edic. Bibl. Yadicial, Madrid, 1889, t. 6, ps. 202 y 205.
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que separaba un tribunal de otro, como cuando los asun-
tos debian ir a La Plata (Charcas, en Bolivia)®, 0 a Se-
villa, porque entonces se usaba la férmula de que la
queja debia despacharse por el primer correo, sinc por-
que ningiin apremio existia en acelerar la justicia cuan-
do estaba de por medio su efectividad.

De ese régimen emana el derecho vigente en Ameé-
rica que mantiene todavia, en muchas legislaciones, el
sistema de las tres instancias y del recurso extraordina-
rio, heredero este ultimo del de mul y quinientas, im-
porte de la suma que debia depositarse para afianzar
su resultado.

Pero a medida que pasa el tiempo, se va restrin-
giendo la posibilidad de recurrir. En nuestro pais, toda la
legislacion pesterior a la codificacion de 1879 ne es otra
cosa que un proceso de supresion y cercenamiento de los
recursos tradicionales'. La tendencia de nuestre tiempo
es la de aumentar los poderes del juez, y disminuir el
namero de recursos: es el triunfo de una justicia pronta
y firme scbre la necesidad de una justicia buena pero
lenta.

215, Los RECURSOS EN EL PROCESO DISPOSITIVO,

Es necesario, todavia, seftalar con mas nitidez al-
gunos aspectos de la nocién que se viene desenvolviendo.

9 Inifvez Frocuam, La organizacion judicial argenting, Buenos Aires, 1938,
p 12

10 Una enumeracion de las leyes que hen suprimide la tercera instancia,
con posterioridad a la codificacién, aparece en El divorcio per wvoluntad de Iz
mujer, Montevideo, 1931, p. 186. Con posterioridad & esa fecha, el proceso de
supresicn se ha acelerado com la sancién del Cédigo de Organizacion de lot
Tribunales y con la ley 9594, llamada “de abreviacion de les juicios”.

11 Para las legislaciones més recientes, cir. Relazione del Cédige italiane
de 1949, p. 10; Ezposigio de Motivos del Codige brasilefio de 1939; .Anota-
ciones al Cddigo de Procedimientos de la Provincia de Santa Fe, de CaBav y
AriENza, Rosario, 1948, p. x1. También la “Expesicion de Motivos” de nues-
tro Proyecio, ps. 60 y ss. Pero en éste, por razones que alli se explican, hemos
mentenido la tercera instamcia.
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Los recursos son medios de revision; pero esos me-
dios de revisién tienen en nuestro sisterna, de caracter
acentuadamente dispositivo, dos caracteristicas que con-
viene no perder de vista.

La primera es que son medios de fiscalizacién con-
fiados a la parte; el error de procedimiento o el error de
juicio, s6lo se corrigen mediante requerimienio o pro-
testa de la parte perjudicada. Si ésta no impugna el acto,
el vicio queda subsanado. El consentimiento en materia
procesal civil purifica todas las irregularidades™. Sélo
la impugnacion oportuna del recurrente puede hacer
mover los rodajes necesarios para obtener la enmienda
o subsanacion.

La otra caracteristica, complementaria, es la de que
los recursos ne son propiamente medios de subsanacién
a cargo de la parte, sino que son medios de subsanacién
que funcionan por iniciativa de la parte y a cargo del
mismo juez {reposicién} o de otro juez superior (apela-
cion, nulidad).

La parte lesionada se limita generalmente a una
simple acusacién: acusa o tacha la sentencia de injusta
o de nula. De alli en adelante, la anulacion o la revo-
cacion no seran actos de parte, sino actos del mismo o de
otro juez. la parte destaca los vicios de la sentencia para
que sean los propios organos del Poder Judicial quienes
los corrijan.

Dentro de los principios esquematicamente expues-
tos, se desenvuelve el tema de la revision de la senten-
cia. Una exposicidn de los aspectos particulares de cada
uno de esos medios de impugnacion significaria dar al
argumento una extension superior a la consentida por
el plan de este libro. Por ese motivo se eligen los dos
recursos de mas amplia significaciéon en el derecho de
nuestros paises, la apelacién y la nulidad, para exponer
las nociones fundamentales que rigen esta materia.

12 Infra, p* 255.
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§ 2. EL RECURSO DE APELACION *

216, DEPINICION Y ELEMENTOS.

La apelacion, o alzada, es el recurso concedido a un
litigante que ha sufrido agravio por la sentencia del
juez inferior, para reclamar de ella y obtener su revo-
cacién por el juez superior™,

Se distinguen en este concepto tres elementos. Por
un lado el objeto mismo de la apelacién, o sea el agravio
y su necesidad de reparacion por acto del superior. El
acto provocatorio del apelante no supone, como se vera,
que la sentencia sea verdaderamente injusta: basta con
que ¢l la considere tal, para que el recurso sea otorgade
y surja la segunda instancia. El objeto es, en consecuen-
cia, la operacién de revisiéon a cargo del superior, sobre
la justicia o injusticia de la sentencia apelada.

Por otro, los sujetos de la apelacion. Este punto tiene
por objéto determinar quiénes pueden deducir recurso,
vy quiénes no pueden deducirlo; en iérminos técnicos,
quiénes tienen legitimacion precesal en la apelaciéon. El
recurso interpuesto por quien carece de legitimacién no

* BIBLIOGRAF1A: Brecefia, Sobre la instancia imica o doble en materia
civil, wn “Rev. I3, P.”, 1933, p. 67; Bevravitis, Sui limiti del concetio di doppic
grado di giurisdizione, en “Riv. D. P, C.”, 1931, u, p. 3; Cazexave, Recurso
de alzade en las leyes de prevision social, en “Der. del Trabajo”, Buenos Ai-
res, abril 1548, p. 171; A. A, Costa, El recurso de apelecién, en "La Ley”,
t. 12, p. 1194, y luego en un volumen pistumo, El recurso ordinario de apela-
cidn en el progeso civil, Buenos Aires, 1950; Crzron, De l'appel en matiére
civile, Paris, 1888; D'Onorrio, Appello civile, en el “N. D. L”; FousNizz,
Essai sur Phistoire du droit d'appel, Paris, 1881; Jorré, Doctrina de la doble
instencia, en “J, A", 1. 1, p. 131; Morrara, Appello civile, en el “Digesto
Italiapo”; Pasin: Costapoat, Posibilidad de implantar la instancia tnica en
el procedimiento civil y comercial de la Capital Federal, Buencs Aires, 1946;
ZAarzuccE:, Nuove domande, nuove eccezioni e rnuove prove in appello, Mi-
iano, 1916,

18 Urnguay, art. 654; Bolivia, 682; en sentide semejante, Ecuwader, 343;
México, 688, D. F.; 231, Fed,
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surte efectos, ya que, como acaba de verse, la apelacién
solo funciona a propuesta de parte legitima.

En ultimo término, los efectos de la apelaciéon. In-
terpuesto el recurso se produce la inmediata sumision del
asunio al juez superior {efecto develutivo). Pero en la
previsién natural de gue la nueva sentencia pudiera ser
revocatoria de la anterior, normalmente se suspenden
{efecto suspensivo) los efectos de la sentencia recurrida.
E] problema de los efectos de la apelacion trae aparejada,
también, la cuestidbn ya examinada™ de saber cual es
la condicién juridica de la sentencia recurrida, en el
tiempo que media entre la interpesicion del recurso y
su decisién por el supefior.

217. Los PROBLEMAS DE LA APELACION.

Las paginas que siguen habrin de considerar tan
solo aquellas cuestiones cuya dilucidacién tenga contacto
directo con las nociones fundamentales del recurso de
apelacion.

Han de quedar, necesariamente, fuera del estudio,
todas aquellas otras que son inherentes a su técnica. Asi,
especialmente, los problemas de sus diversas formas:
apelacién libre, apelacién en relacién, apelaciéon adhe-
siva; los problemas inherentes a su desenvolvimiento
procesal: interposicién, sustanciacién, otorgamiento, tra-
mite de la segunda irflstancia, decision; las cuestiones
relativas a sus posibles alteraciones: desercion en la se-
gunda instancia, nuevas excepciones, nuevas pruebas,
perencién’®.

14 Suprg, n® 211,

15 Sobre todos estos problemas véase, para el derecho uruguayo, GArrivaL,
Manual, t. 2, p. 229; para el derecho argentino, Jorrg, Doctring de la doble
instancia, cit.; A. A, Costa, El recurso de apelacién, cit. Er general, como
estudio excelente para su tiempo; MorTara, Appello civile, cit.
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A) Objeto de la apelacion

218. LA APBLACION COMO PROTESTA.

El objeto de la apelaciéon es, como se ha dicho, la
operacion de revisién a que queda sometida la sentencia
recurrida.

El impulso instintivo de desobediencia de parte del
perdedor, se sustituye en el derecho procesal por un ins-
trumento técnico que recoge esa misma protesta’®, El
alzarse por sublevarse se sustituye por la alzada por
apelar. La justicia per mano propia se reemplaza por la
justicia de un mayor juez.

Una primera nocidn a destacar, como natural con-
secuencia de este concepto, es la de que no puede quedar
al arbitrio del juez que dicté la sentencia, el otorgamien-
to o la denegacién del recurso. Si el andamiento de la
apela€ion quedara subordinado a la voluntad del juez
apelado, lo probable es que el instituto quedara desna-
turalizado. Por un lado, el amor propio excesivo condu-
ciria a la conclusidén de considerar justa la sentencia y
no someterse a la autoridad de un mayor juez. Por otro,
en un plane moral superior, existe la posibilidad de que
el juez, sin amor propio excesivo, pero con sincero con-
vencimiento, crea que es beneficioso para la causa de la
justicia no suspender los efectos de su fallo y niegue el
recurso por sincera conviccion de hacer el bien.

Estas suposiciones no son simplemente imaginati-
vas. Cuando se leen los autores clasicos que desarrollan
esta materia en el derecho espafiel'”, se advierte que
operan con un amplio y admirable concepto de la liber-
tad individual, sobre la base de la defensa del hombre
contra el poder. el individuo sélo defendido por la ley,

1¢ Brceiia, Sobre la instancia Gmica. .., cit, p. 67,
1 Asi, Covarrusmas, Mdrximas sobre recursos de fuerza y protecridnm, t
t, caps. 1 y 11; ConDe pE 1a CafaDa, Instiluciones prdcticas. .., Madrid, 1794,

t. 1, p. 238,
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contra el abuso y el exceso de sus jueces. En su nombre
primitivo, la apelacién es la “querella contra la iniqui-
dad de la sentencia’. Su privacion supone dejar al hom-
bre indefenso frente a los desbordes de la autoridad.

Pero a medida que se fortalece la ley, los recursos
de fuerza y de queja, primitivamente destinados a am-
parar al individuo contra las injustificadas negativas de
apelacién, van perdiendo su primitivo significado de am-
paro de la libertad individual, para trasformarse en ro-
dajes técnicos de revisién sobre la apelabilidad o inape-
labilidad de las resoluciones judiciales™.

L.a norma en esta materia es la de que no queda al
arbitrio del juez recurrido el otorgamiento del recurso.
Y su corolario es el principio de que solo cuando la ley
prohibe la apelacion es permitido denegar el recurso’
En la duda, procede otorgar la apelacién™.

219. OBJETO DE LA REVISION,

Pero aceptado que el objeto de la apelacién es la
revision de la sentencia de primera instancia, surge la
duda de saber cual es el objeto exacto de esa revision:
si 1o es la instancia anterior en su integridad o si lo es
la sentencia misma®.

Se trata de lo que en doctrina ha sido estudiado,
tradicionalmente, bajo el nombre de “teoria del doble
examen y juicio nico’.

18Ctr. filtimemente, El recurso de queja por apelaciones demegadas por
la Administracion, en Estudios, t. 1, p. 219

19 Yruguay, art. 654; Chile, 210 Colombia, 495; Cuba, 385; Ecvader, 344;
México, 242, Fed.; Venezuela 175,

-20"Rev, D, I, A” t. 21, p 353;t 22, p. 21, “Jur. A. 8§, t. 9, caso 2455;
1. 10, caso 2596. “L. §. U, t. 4, caso 966.

21 En el estudio de Etkis, Recurso de apelacidn. Facultades del tribunal
de grado, en “¥. A", 1954-IT, p. 324, se plantea este problems como una dis-
yuntiva entre los poderes del juez de apelacion para resolver “scbre la relacion
procesal™ o “sobre la semtencia™. Pero el problema de la relacién procesal en
si, en cuanto depende de Ia existencia de sus presupuestos de validez, nunca
puede escapar a los poderes del juez de apelacién. El problema que aqui se
exaplna se plantea en términocs diferentes,
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Reducido a sus términes mas simples el problema
es el siguiente: ¢la apelacién es un medio de reparacién
de los errores cometidos en la sentencia apelada, o de
los errores cometidos en la instancia anterior?

La respuesta que se dé a esta pregunta reviste con-
stderable importancia practica. Si es lo primero, la se-
gunda instancia no puede consistir en una revisién de
todo el material de hecho, ni de las cuestiones de derecho
contenidas en la primera instancia. El recurso de ape-
lacion no permitira deducir nuevas pretensiones, ni
excepciones, ni aportar nuevas pruebas. Es sélo con el
material de primera instancia, que habra de ser consi-
derada, por el juez superior, la apelacién.

Si fuera lo segundo, si la apelaciéon consistiera en
una revision de la instancia anterior, siempre serian
posibles nuevas proposiciones de derecho v la admision
de nuevas pruebas que por error, negligencia o igneran-
cia, no fueron aportadas en la instancia anterior.

Es conveniente destacar sobre este punts, de queé
manera la doctrina europea, por regla general, trabajo
tradicionalmente sobre esta segunda posibilidad. Textos
expresos del derecho francés, italiano y aleman, esta-
blecieron inequivocamente la solucion de gue la segunda
instancia es, por regla general, un procese de revisién
completa de la instancia anterior, séle contenido por
la prohibicidn de proponer nuevas demandas. La prohi-
bicién no se extendia a las nuevas excepciones, las que
podian ser deducidas sin limitacidn, y las nuevas prue-
bas, las que podian ser recibidas también con cierta am-
plitud®.

Sin embargo, se advertia en todos esos derechos, en
los Giltimos tiempos, una evelucion en sentido contrario.

La primitiva orientacion del derecho aleman, de

22 Arpliemente, ZanzuccHr, Nuove domande, nuove eccezioni e nuove
prove in appello, cit., p. 328; Mortara, Appelio civile, ps. 457 y ss.; Cala-
MaNDREL, Vizzi dellz sentenza. .., p. 186; D'Ororrio, Appello civile, p. 576;
Garvisar, Manual, t. 2, p. 92; A. A. Costa, El recurso de apelacion, cit., p. 1196,
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completa revision de la instancia anterior, habja permi-
tido hablar de una zweite Erstinstanz, esto es, de una
segunda primera instancia sin diferencias fundamentales
con la anterior. La evolucion legislativa posterior ha ido
variando el concepto. Las reformas a la Z. P. Q. reali-
zadas en 1924 y en 1933, fueron reduciendo los poderes
del juez de apelacién y limitando la revisién al material
de hecho. “La apelacién ya no es mas —se ha diche®—
un remedio juridice dirigide a una plena revision de
todo el material de hecho de la primera instancia, sino
que constituye, en primera linea, un control de la sen-
tencia del juez de primera instancia, con sus materiales
de hecho y de derecho, a cargo del juez superior”.

Esta variante del dereche aleman, que viene a di-
rigirse asi hacia la solucion opuesta, ha tomado inspi-
racion en las particularidades del proceso austriaco y en
especial el aforismo que sentdé KLrin para su famosa Or-
denanza Procesal: kontrolierend, nicht kreativ. La se-
gunda instancia es control y no creacién.

La reforma francesa de 1935 consagré analoga so-
lucién. En ella se mantiene cierta autonomia de la se-
gunda instancia, segiin el derecho anterior. Perc ésta
se diferencia cada vez mas de la anterior, rigiéndose por
principios propios {art. 470). Normalmente, no existe en
la nueva instancia mas prueba que la recogida por el
juge rapporteur de la primera instancia. Y el debate no
se modifica sobre sus términos ya propuestos, aclaran-
dose que no significa deducir nuevas demandas ni nue-
vas excepciones “si éstas proceden directamente de la
demanda originaria y tendiendo a les mismos fines,
aunque se funden sobre causas y motivos diferentes”.
La nueva instancia se desenvuelve, en resumen, sobre
el dossier de la instancia anterior®.

En cuanto al dereche italiano, cuya doctrina ha

23 ScronNke, Zivilprozessrecht, p. 297.
24 Hesraup, La réforme de la procédure. Le décret-loi du 30 octobre 1933,
Paris, 1936, ps. 73 y 79.
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dado la base a la tesis dominante en nuestros paises de
que la segunda instancia configura una posibilidad de
revision de toda la instancia anterior®, ha sufride un
cambio en el Codige de 1940, el que surge aitidamente
de la confrontacién de ambos texios:

Decia el Codigo de 1865:

Art. 490. — En e] juicio de apelacion ne se pueden
proponer demandas nuevas; si se las propusiera, se deben
rechazar aun de oficio. Pueden demandarse los intereses,
frutes y accesorios vencidos después de la sentencia de
primera instancia, y el resarcimiento de los dafios su-
fridos después de ella. Puede proponerse la compensacién
a la demanda principal. Pueden proponerse nuevas
pruebas.

Dice el Cédigo de 1940:

Art. 345.— En el juicio de apelacién no pueden
proponerse demandas nuevas; si se las propusiera, deben
vechazarse de oficio. Pero pueden demandarse los inte-
reses, los frutos y los accesorios vencidos después de la
sentencia impugnada asi como los dafios sufridos después
de ella. Salvo que existan graves motivos declarados por
cl juez, no pueden proponerse nuevas excepciones, pre-
sentarse documentos ni solicitar la admisiéon de medios
de prueba.

La exposicién de motivos del nuevo Céddigo aclara
expresamente que ha sido abelida la concepcion de la
segunda instancia como novum judicium®,

220. CONTENIDO DE LA SEGUNDA INSTANCIA.

Sin embargo, esta tendencia hacia la que convergen
los cddigos y legislaciones eurcpeas, luego de sus refor-
mas recientes, fue la férmula tradicionalydel proceso
espafio! recogido en muchos codigos americanos.

25 Tal tesis es acogida por GarlanarL, Manual, t. 2, ps. 92 v ss5., en nuesiro

pais, ¥y por Costa, El recurso de apelacién, ps. 1196 y ss.. en la Argentina.
28 Relgzione Grandi, § 30.

IF COUTURE FUNOAMENTOE
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Cuando se trata de buscar en las fuentes de nuestra
codificacion y en la ensefianza de los précticos espafioles
del siglo xviiz y comienzos del xix la férrmula de este
problema, se advierte que tanto en los textos™ como en
los autores® domina la idea de que la segunda instancia
es s6lo un modo de revisién y no una renovacién plena
del debate. Son prohibidas, conforme a la tradicién ro-
mana, las nuevas demandas: jus novorum; pero también
son restringidas las excepciones y especialmente las prue-
bas, las que normalmente quedan tan sélo reducidas a
los documentos posteriores y a la confesion.

En nuestro derecho® esta solucién se subraya con
un conjunto de elementos particulares que hacen muy
clara la tesis de que la segunda instancia no supone una
renovacién del debate y de la prueba.

En primer término, debe aclararse que la situacién
es evidente en la apelacion en relacidn, en la cual la
segunda instancia se decide sélo con el material de la
instancia anterior, no admitiéndose ni siquiera nuevos
documentos, ni la confesiéon®, Esta institucién es carac-
teristica del derecho de Indias y no aparece en sus
fuentes™.

En segundo lugar, debe subrayarse la terminante
exclusion de las nuevas demandas. Por tal se entiende
la proposicion de nuevas peticiones no contenidas en la
demanda inicial. Pero no viola la prohibicién de nuevas
demandas, el que en la segunda instancia aporta una

27 Partida 111, ley 39, tit. 16. Novisima Recopilacién, ley &, tit. 10, parrafos
1y 2

25 ConDE DE La Cafaba, Instityciones prdeticas, t. 1, ps. 270 y ss.; Tapia,
Febrero Novisimo, t. 3, p. 358; Hevin Botarios, Curia Filipica, p. 266.

29 Uruguay, arts. 348, 395 y 726, Ultimamente, en estos misinos términos,
“L. J. U, 2611 y 2674,

30 GaLLinaL, Otorgadz una apelacion en relacién, ise puede pedir que unz
parte absuelva posiciones onte el superior llamado o conocer en dicha apela-
cion?, en “Rev. B. J. A t. 16, p. 353. Sin embargo, en contra, “Rev. D. J.
A"t 16, p. 340; “Jur. A 8, t 9, caso 2536,

31 De Maria, en “Rev. D. 1. A, t. 16, p, 355; Garunar, Otorgads una
apelacidn. . | cit., p. 354,
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nueva fundamentacion de derecho. Tal, p. €j., la situa-
cion del que habiendo demandado en primera instancia
la responsabilidad civil por el hecho de los dependien-
tes, la funda en segunda instancia en el hecho de las
cosas®. La prohibicién de innovar no rige para los fun-
damentos, sino para la causa del litigic y su peticién
concreta.

Pero lo que en nuestro derecho da a la segunda
mmstancia su neta mas caracteristica es la restricciéon de
Ia prueba. El principio de que la prueba debe producirse
plenamente en primera instancia, sin reservas para la
segunda, es absoluta®. La jurisprudencia es de una fir-
meza perfecta en ese sentide. En la segunda instancia
solo pueden admitirse aquellas pruebas respecto de las
cuales la imposibilidad de incorporacién al juicio en la
primera instancia era insuperable; la enumeracion es
taxativa y la reapertura del periodo probatorio confi-
gura la rigurosa excepcion®

Si se compara esta solucion con la italiana anterior
a la reforma, en la cual la admisién de la prueba era
amplia, se advierte que se estd en presencia de dos sis-
temas enteramente distintos.

La doctrina apoyada en las soluciones europeas,
anteriores a las reformas recientes, no es, pues, de apli-

-8 Diaz pe Guijarro, Lo litiscontestacion ¥ la invocacidn de preceptos
legales, en “I. A", t. 50, p. 703. Sobre el ejemplo, Mazeaun, Responsabilits
civile, 1. 3, n® 2079; Esmrin, Sources des obligations, en el Traité de Pramion
¥ RiprrT, t. 6, p. 912

33 Spasra Facunbes, Dos recursos ordinarios en materia civil, cit., p. 217,
con excelente desarrolio,

M De entre la copiosa jurisprudencia de la Suprema Corte urnguaya se
entresacan como mas significatives los cases publ. en “Jur. A. 8, t. 1, n. 378;
2,0 669t 3,n 916;¢ 3,0 977, ¢ 3, n. 1140: ¢. 7, n. 1909; t. 7, n. 1951; ¢
7.m 1993; ¢ 8 n 2181; t. 8, n, 2213; 1. 8, n. 2294- 1. 9, n, 2404; t. 9, n. 2471;
t. 9 n 2490; ¢ 9, 0 2493; 1. 9, ». 2577: t. 9, n. 2387: ¢ 10 n, 2614; t. 10,
m. 2657 t. 10, n. 2667; &, 10, n. 2747; t. 10, n. 2749; “Rev. D. C. S, t. 5,
p. 371; “F. U.”, &. 1, p. 185; t. 5, p. 231; Savacués Laso, Viste. fiscales, t. 2,
p. 327. Un resumen de la jurisprudencia argentina, en sentido analogo, apa-
rece en FErnANDEz, Cddigo, p. 229, v AcuNa, Prueba en segunda instancia,
en “1 A™, t, 49, p. 132, Hemos tocado el tema en Apertura a prueba en sa-
8unda instancia, “Rev, D. J. A”, t. 47, p. 228, v en Estudios, t. 3.



360 EricaCiA DEL PROCESG

cacion al derecho americano, en el cual, por las razones
anotadas, la segunda instancla no es renovacién, sino
revision de la primera™.

Cabe aclarar que dicha solucién rige en lo que se
refiere a las partes y a su posibiidad de enmendar los
errores de la instancia anterior. Pero no supone, en ma-
nera alguna, reducir los poderes del juez. El juez de la
apelacion podra ordenar pruebas para mejor proveer,
utilizar distintos fundamentos de derecho de los inve-
cados por las partes o por el juez de primera instancia,
etc. En estos dos puntos, iniciativa en materia de prueba
y facultad de innovar en materia de derecho, nada se
modifica y rigen los principios generales™,

B} Los sujetos de la apelacion

221, LEGITIMACION PARA APELAR.

El problema de los sujetos del recurso de apelacion
consiste en determinar quiénes se hallan investidos de
esta facultad de alzarse contra la sentencia dictada.

En principio, debe afirmarse que sujetos titulares
del recurso de apelacién son las partes (el actor, el de-
mandado, eventualmente el tercerista). Pero esta regla
no es totalmente exacta y se dan casos en los cunales las
partes se hallan privadas de recurso. Ademas se dan
situaciones en las cuales pueden deducir apelacién aun
aquellos que no han sido partes en el juicio.

Resulta indispensable, en consecuencia, establecer
en términos concretos quiénes pueden y quiénes no pue-
den apelar.

Puede establecerse en esta materia una maxima de
cardcter general. De manera paralela al aforismo de

33 En contra, sin embargo, pero sin argumentacion, Loavza, Compendic ae
derechg procesal civil, La Paz. 1946, p. 229
36 Supra. nos. 178 y ss.
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que el interés es la medida de la accién, podria aqui ad-
mitirse que el agravio es la medida de la apelacion®™.

Puede deducir recurso, por lo tanto, aquel que ha
sufrido agravie en la sentencia. Y esto puede ocurrir
siendo parte en el juicio o siendo ajeno a él.

222, APELACION POR LAS PARTES.

Las partes tienen, en principio, legitimacidon para
apelar.

Pero estando subordinada la facultad de apelar al
hecho de no haber visto satisfechas las pretensiones de-
ducidas en el juicio, se Nlega naturalmente a la conclu-
sion de que sblo puede hacer valer el recurso el que ha
visto insatisfecha alguna de sus aspiraciones. Si la sen-
tencia rechaza totalmente una pretension, es apelable
integramentg; si la acoge sdlo en parte, es apelable en
cuanto desecha; si la acoge totalmente, es inapelable,

Por la misma circunstancia, el. que ha triunfado
no puede apelar®.

La suposicién de que desee apelar quien ha visto
satisfechas sus pretensiones parece algo inverosimil y
apenas se concibe que pueda presentarse. Pero una me-
ditacién mejor convence de que no es asi.

El caso mas frecuente es el del litigante que, no
obstante haber triunfado, tiene un interés econdmico o
moral en mantener el estado de litispendencia. Asi, por
ejemplo, se da la situacidn del conyuge a quien se co-
munica la sentencia de divorcio, favorable a sus preten-
siones, cuando existe la pesibilidad proxima de que, por
fallecimiento de st otro cémyuge. vueda frasformarse
en su heredero.

Una situacion semejante, pero por razones morales

37 La ley espaiiola de 18 de marzo de 1944 ha instituido el “recurso de agra-
vios”, dando al vocablo una acepcidn distinta de la que se le asigna en el derecho
procesal civil. Gfr, Avvarano, E] recurso de ogravies, Madrid. 1950,

B YRiv, D. P. C.7, 1826, 11, p. 14. eon nota de CARNELUTTL
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superiores, es la de la esposa que después de dictada la
sentencia de divorcio advierte los gravisimos peligros que
para ella y para sus hijos puede traer aparejada la nueva
situacidn. En esos casos un recurso de apelacion podria
prolongar por algin tiempo el estado de litispendencia
con consecuencias que el triunfader puede considerar
més beneficiosas ain que la propia sentencia,

Sin embargo, intereses de esa indole no se hallan
tutelados por Ia ley. Un caso famoso™ en que este tema
fue debatido con amplitud culminé con la resolucion ya
anticipada de que el triunfador no tiene abiertas las
vias de apelacion.

Se da, asimismo, la sitnaciéon del que ha visto triun-
far sus pretensiones pero por fundamentos que le son
perjudiciales. Asi, por ejemplo, la situacion del asegu-
rador que sostiene la validez de la clausula de prescrip-
cion abreviada; la sentencia sostiene que esa clausula es
nula, pero que siendo una nulidad de interés privado que
s9lo puede declararse a pedido de parte, no corresponde
rechazarla en el caso concreto decidido. El perjuicio para
el asegurador no existe en la especie resuelta; pero para
sus negocios futuros la tesis de la nulidad de la clausula
le resulia seriamente perjudicial. No obstante, ese agra-
vio no da mérito al recurso de apelacién. Los fundamen-
tos de la sentencia no son motivo de recurso sino su
parte dispositiva; v en el ejemplo propuesto, la parte
dispositiva no causa agravio al litigante®.

La regla no debe tomarse, sin embargo, en un sen-
tido absolutoe. En determinadas situaciones, los funda-
mentos del fallo pueden causar agravio y justificar un
recurso de apelacidn. Asi, el caso de la sentencia gque
condena por responsabilidad civil, dando en sus fum-
damentos las bases sobre las cuales debera procederse
a la liguidacién del dafio causado y estableciendo en el

39 F) ya citado de “Riv. D. P. C.", 1926, =z, p. 14,
40 Nuevamente volveremos sobre este tema al estudiar el valor de los
fundementos frente a la cosa jezgada. Infre, nos- 278 y 279.
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fallo la llamada condena genérica en dafos, los que
deberén liquidarse en un procedimiento posterior. Al
pasar en cosa juzgada el fallo, lo serdn también; impli-
citamente, las bases sobre las cuales debe hacerse la li-
quidacion en el procedimiente posterior. El agravio que
esas bases deparen justifica un recurso de apelacion.

223, APELACION POR LOS TERCEROS.

Los terceres, en principio, no tienen legitimacién
para apelar.

Esta conclusién se apoya no sole en la razén de que
la apelacidn es una facultad otorgada “al litigante”,
sing también en la de que los terceros, normalmente, no
sufren agravios por la sentencia. La cosa juzgada no les
alcanza, por regla general®. Y, en consecuencia, el dia
que se les obligue a someterse a ella, podran alegar
validamente que el proceso es, a su respecto, res inter
alios judicata. Esta posibilidad les libera del perjuicio con-
siguiente, no pudiendo, entonces, hablarse de agravio
respecto de elles.

Pero si bien es cierto que-en principio la senten-
cla solo afecta a las partes, en determinados casos ella
proyecta sus efectos hacia terceros que no han litigado®.
En esos casos, en principio, se admite en favor del ter-
cero un recurso de apelacion. La regla que podria darse,
en esta materia es la misma expuesta anteriormente: el
agravio es la medida de la apelacidn. Si el tercero es
ajeno a los limites subjetivos de la cosa juzgada y no
resulta afectado por ella, carece de recursos: no habiendo
agravio no hay apelacion. Pere si el tercerc pertenece
a aquellos a guienes la sentencia afecta, aun cuando no

1 Infre, n° 275.

42 Infra, n? 276. Este principio rige tembién en el common Imw en sin-
gular analogia con nuestro derecho. Hasta el concepte de agravie {aggricved)
o ;gincidente. Cir. AppLETON, New York Practice, 2% ed., New York, 1948,
p. 254,
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hayan litigado, entonces Ja via de la apelacion queda
abierta a su respecto.

En algunos procesos europeos los terceros se hallah
sometidos a un régimen especial de impugnacion de la
sentencia: “la oposicién del tercero” (tierce opposition;
opposizione di terzo), mezcla de recurso y de accion re-
vocatoria®, Entre nosotros no existe una institucién si-
milar. Si el tercero esta ligado juridicamente a la cosa
juzgada, puede, por las razones de principioc arriba refe-
ridas, apelar de la sentencia. Pero st no lo estd, entonces
el fallo no le alcanza y el recurso no se justifica.

Pero puede darse el caso en que un tercere a quien
juridicamente no alcance la sentencia, sea prdcticamente
perjudicado por ella. Asi ocurre al acreedor a plazo que
observa de qué manera el deudor, mediante una o va-
rias ejecuciones simuladas va haciendo desaparecer su
patrimonio. Es indudable que a ese tercero no le estara
permitido apelar de las resoluciones dictadas en esos jui-
cios ejecutivos entre su deudor y sus supuestos acreedo-
res. Pero el perjuicio es evidente y, en apariencia, irre-
parable,

En esos casos extraordinarios de dole, fraude o co-
lusidn, corresponde una accién revocatoria auténema®.
Mediante ella se destruyen los efectos de sentencias que
de cosa juzgada sélo tienen el nombre, pues en el fondo
no son sino el fruto espurio del dolo y de la connivencia
ilicita®.

43 Amplismente sobre esie tema, Tessier, Traité théorique et pratique de
la tievee opposition, Peris, 1890, Entre nosotros, culminando anteriores trabajos
cuya mencién aqui se otnite, Poberty, Tratade de la terceric, Buemos Ai.
res, 1549,

# Proyecto de Codigo Civil argentino, art. 302. Binirona, Anteproyecto, tit.
x, art. 3; “De la cosa juzgada™; Marcapt, Explications, L. 3, tt. 3, pérr. 16;
Demoromee, Contrats, t, 7, n® 394; Bartin, sobre AuEry y Rau, Cours, t.
12, n% 769; Heiiwig, Systern, t. 1, p. 786,

46 Hernos destinado al tema un vasto desarrollo en La gccidn revocatoria
de la cosa juzgada fraudulenia, en “La Ley™, t. 16, sec. doct, p, 194, ¥ en
Estudios, t. 3. Se adhiere a la tesis alii sostenida, Lizsman, Limites ¢ lo cosa

juzgade en las cuestiones de estado, en “La Ley”, t. 19, sec. doct,, ». 1. Véase,
asimisme, la bibliografia citada infra. n® 269, en nota,
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224. ASPECTOS ESPECIALES DE LA APELACION POR LOS TER-
CEROS,

Debe hacerse referencia especial a la forma que
adquiere en nuestro pais este problema de la condicién
de los terceros frente al recurso de apelacion.

Un capitulo especial ha sido destinado a legislar la
condicion de les terceros frente al juicio, reglamentando
en forma minnciosa sus distintas posibilidades de ac-
tuacién®.

Segiin ese régimen, cualquiera puede constituirse
parte en un juicio seguido entre otros, a condicién de
tener interés legitimo en el litigio ajeno. Su intervencién
puede ser coadyuvante o excluyente; puede aducirse el
dominio o el mejor derecho; la ingerencia puede pro-
ducirse en primera o en segunda instancia; procede, con-
forme a esas disposiciones, en tode juicio ordinario, sin
excepcién, sin perjuicio del régimen especial a que se
hallan sometidas las tercerias del juicio ejecutivo.

Esa extensién tan considerable de las posibilidades
de ingreso al juicio, permite que el tercero perjudicado
por la sentencia pueda constituirse parte en el proceso
ajeno, siendo licito su interés en la ingerencia. Esto pue-
de ocurrir, seghn disposicién expresa®, “en cualquier
estado que tenga la causa’, lo que significa que es muy
posible que el tercero se constituya como parte dentro
del término para apelar e inmediatamente interponga el
recurse contra la sentencia dictada.

Una solucidn de esta naturaleza quata extension a la
solucién referida de la accién revocaioria del tercero.
La mayor facilidad, rapidez y economia del recurso ha-
cen preferible en todo caso esta solucién. La accion revo-
catoria auténoma queda librada para aquelios casos en
que los plazos de apelacion ya se han agotado, o para

48 Urugnay, arts, 520 y ss.; Bolivia, 317 y ss; México, 429 y 430, Fed.
47 Uruguay, ert. 522; Bolivia, 319; México (D. F.), 656
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aquellos regimenes gque no consagran expresamente la
incorporacion de los terceros al juicio®,

C) Efectos de la apelacion

225. EPECTOS DEVOLUTIVO Y SUSPENSIVO.

Los efectos de la apelacién son, tradicionalmente,
dos: el efecto devolutive y el suspensivo.

Por efecto devolutivo se entiende, a pesar del error
en que puedan hacer incurrir las palabras, la remision
del fallo apelado al superior que esta lamado, en el
orden de la ley, a conocer de él

No hay propiamente devolucion, sine envio para
la revisién. La jurisdiccion se desplaza, en la especie con-
creta, del juez apelado al juez que debe intervenir en
la instancia superior®,

El efecto devolutivo se descompone en una serie de
manifestaciones particulares de especial importancia, que
es menester enumerar:

a} La sumision al superior, hace cesar los poderes
del juez a quo, el que queda, segun se dice en el len-
guaje del foro, desprendido {o desasido, como se dice en
Chile) de la jurisdiccion™. Si este precepto fuere infrin-
gido, el juez incurre en atentado o innovacion®.

48 Una prolija exposicién del derecho de los terceros, expuesta en vista de
una reforma legislativa enm los paises que carecen hoy de textos especiales, es
la de Arsina, Extensicn del proceso a terceros, en “Actas de la V Conferencia
Nacional de Abogados”, Buenos Aires, 1941, p. 11l. Posteriormente, PoperTi,
Tratado de laz terceria, cit,

1% Ampliamente, ArrirTon, Effet dévolutif, en “Dalioz Périodique”, 1935,
vir, Asimismo, L. Coromso, Recurso de apelacion. Efectos suspensive y reso-
lutorio, en “La Ley”, t. 28, p. §64.

50 Pero la apelacion de lo principal no aparta del cenccimiente de los inci-
dentes que se tramitan por separado, mi viceversa. “B. 1", t. 3, p. 408; “Jur,
A S8, v 3, p 1169.

51 E] recurso de innovacién o atentado subsiste en nuestras leves procesales
{C. P. C, art. 705), Pero en la legislacion argentina se acude a él por apli-
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b) El superior asume la facultad plena de revoca-
cién de la sentencia recurrida, dentro de los Himites del
recurso. Sus poderes consisten en la posibilidad de con-
firmar integramente el fallo, de confirmarlo en una
parte y revocarlo en otra, y de revocarlo integramente.

c) La facultad se hace también extensiva a la po-
sibilidad de declarar improcedente el recurso en los casos
en que se haya otorgado por el inferior. No obsta a esto
la conformidad expresa o tacita que haya podido prestar
el demandado al etorgamiento de la apelacion: el orden
de las apelaciones y de las instancias pertenece al sis-
tema de la ley ¥y no a la voluntad de las partes; éstas
no pueden crear recursos en los casos en que la ley los
niega.

Sin embargo, tan amplios poderes tienen dos limi-
taclones fundamentales. La primera es la prohibicién
de la reformatio in pejus; la segunda, es la derivada del
principio denominade de la personalidad de la apelacion,

226. LA “REFORMATIO IN PEJUS”,

La reforma en perjuicio {reformatio in pejus) con-
siste en una prohibicion al juez superior de empeorar
la sitnacion del apelante, en los casos en que no ha me-
diado recurso de su adversario.

Un ejemplo explicara mejor este principio.

A demanda a B por $ 10.000; se dicta una sentencia
en contra de B condenindolo al pago de $§ 5.000; éste
apela en cuanto lo condena; su adversario A no apela
de la sentencia. La “reforma en perjuicio’” consistiria
en que el juez de segunda instancia advirtiera que era
fundada la demanda y revocara la sentencia de primera
instancia y condenara al pago de $ 10.000.

cacién subsidiaria de las antignas leyes espafiolas. Asi, Diaz or Guilarro, El
recurso de atentado contra el cumplimiento de sentencias y autos no consentidos
ni ¢jecutoriados, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 217.
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El principio de la reforma en perjuicio es, en cierto
modo, un principto negativo: consiste fundamentalmen-
te en una prolitbicién. No es posible reformar la senten-
cia apelada en perjuicio del Gnico apelante.

No ha faltado un intento de doctrina, apoyado mas
bien en ciertas dircctivas del derecho penal, que sostu-
viera la inexistencia de este principio en todas las vias
de impugnacion®™, Pero, justificadamente, esa tesis no ha
haliado eco en el pensamiento procesal civil mas auto-
rizado™.

La prohibicién de reforma en contra del recurrente
no es sino la consecuencia de ciertas normas generales
ya anticipadas.

Asi, conducen hacia esa prohibicion los principios
del nemo judex sine actore, expresion clasica del proceso
dispositive vigente en nuestros paises; del nec procedai
judex ex officio, que prohibe, en linea general, la ini-
ciativa del juez fuera de los casos sefialados en la ley;
y el principie del agravio, que conduce a la conclusién
ya expuesta de que el agravio es la medida de la apela-
cidn. Si quien vio sucumbir su pretension de obiener
una condena superior a $ 5.000 no apeld del fallo en
cuanto le era adverso, ya ne es posible alterar ese estado
de cosas. El juez de la apelacién, conviene repetir, no
tiene mas poderes que los que caben dentro de los limites
de los recursos deducidos. No hay mas efecto devolutivo
que el que cabe dentro del agravio y del recurso: tantum
devolutum quantum appellatum.

32 Dpvatara, f divieto della “reforretiv in pejus” nel processa penale,
Milano, 1921

33 CarNeLytTy, Sulla “reformatio in pejus”, en “Riv. D, B. C., 1927, 3
p. 181; CaLamanDrer, Appunti sulla “reformatio in pejus”, en “Riv. D. P. €.
1929, 1, p. 297; D'Owmormio, Appello civile, cit., ps. 385 y 596; Ropricuez,
La garantie de la “reformatio in pejus” rn caso de una sentencia anulada, en
“La Ley™, t. 40, p. 894.
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22']. PERSONALIDAD DE LA APELACION.

En cuanto al principio llamado de la personalidad
de la apelacion, no es sino otra forma particular de las
mismas normas generales que ya han sido expuestas.

La situacién que da meotive a la aplicacién de este
principio es la siguiente: A y B, herederos de C, deman-
dan a D por reparacion de un acto ilicito que ha causado
la muerte del padre de los actores, la sentencia absuelve
a D; A no apela de la sentencia y B lo hace en tiempo
y forma; la sentencia de segunda instancia revoca la
sentencia de primera instancia y condena a indemnizar
a B el dafio sufride. JAprevecha a A, que ha consentido
ia sentencia absolutoria, €l fallo dictado en favor de B?

La doctrina vy la jurisprudencia se pronuncian por
la negativa: la condena obtenida per B no beneficia a A
porque los efectos de la apelacién son personales y no
reales. No existe, como en el derecho romano, beneficio
comun, sino ventaja unilateral™.

La solucién del caracter real u objetive de la ape-
lacién fue rechazada por MEerLIN y por los autores del
Codigo francés, al que en esta materla ha seguido el
pensamiento posterior sin esfuerzo algune.

No disminuye el prestigio de esta solucion la cir-
cunstancia de que aparezcan dos cosas juzgadas conira-
dicterias: gue mientras para B haya derecho de indem-
mzacién, A se vea privado de el. La razén no es tanto
de caracter l6gicn como sistermatico. Sus fundamentos se
hallan esparcidos a le largo de todes los principios del
derecho procesal civil. En primer término, el principio
de gue la voluntad crea y extingue derechos. Quien con-
sintid la sentencia de primera instancia es porque Ja con-
sideraba justa; el agraviado tenla dos caminos: consen-
tir o apelar; si opté por el primero, su voluntad lo liga
defmitivamente a ese consentimiento. Una segunda ra-

54 CreroN, De l'appel en matidre civile, p. 167; A A, Costa. El recurss
de apelecion, p. 1198: D'Onorrio, Appello civile, cit.. p. 596
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zon emana del principio mismo de la cosa juzgada. Nada
exciuye en derecho la posibilidad de dos sentencias con-
tradictorias; las propias evoluciones de la jurisprudencia
demuestran que este riesgo es connatural con el concepto
de cosa juzgada. Una tercera razén fluye del principio
mismo de la apelacion. El tribunal superior no tiene mas
poderes que los que le ha asignado el recurso introducido;
nada le autoriza a cambiar la parte de la sentencia que
desecha la demanda en lo que se refiere a A si no ha
mediado recurso a este respecto.

Se reserva, sin embargo, una solucion distinta de
ésta, en los casos de solidaridad o de indivisibilidad ma-
terial de la cosa litigiosa, ya que en estos casos la senten-
cia beneficia o perjudica al deudor solidario ¢ al comu-
nero’®. Pero esta circunstancia, impuesta por la fuerza
misma de las cosas, no aliera el alcance del principio
de la personalidad de la apelacién.

228. ErFECTQ SUSPENSIVO.

En cuanto al efecto suspensivo de la apelacion con-
siste en el enervamiento provisional de los efectos de
la sentencia, una vez introducido 2l recurso de apelacion.

Interpuesto el recurso, no sélo se opera el envio al
superior para la revisién de la sentencia, sino que tam-
bién, como complemento necesario, sus efectos quedan
detenidos. Segiin el precepto clasico, appellatione pen-
dente nihil innovandum.

' Esta consecuencia fluye directamente de la esencia
misma de la segunda instancia. Si ésta es, como se ha
sostenido®, un procedimiento de revisién sobre los vicios
posibles de la sentencia, lo natural es que tal procedi-
miento sea previo a la ejecucién y no posterior, cuando
la sentencia se ha cumplido y sus efectos sean, acaso,
irreparables.

B8 “Rev. D, 1. A™, t. 32, p. 203. Garrinai, Sentencias, p. 229.
58 Supra, n* 219,
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El efecto suspensivo depara a la sentencia apelada
la condicion de expectativa a que oportunamente nos
hemos referido. Pendiente el recurso, no es una senten-
cia sino un acto que puede devenir sentencia: mera si-
tuacién juridica a determinarse definitivamente por la
conclusién que se admita en segunda instancia.

229, EJECUCION PROVISIONAL DE LA SENTENCIA.

En el derecho europeo, la ejecucion previsional de
la sentencia apelada, bajo garantia y riesge del vence-
dor, tiene considerable difusién y es objeto de frecuentes
textos legislatives.

Pero en el derecho americano, salvo excepciones,
fa ejecucién provisional no tiene en los cddigos textos
expresos de consagracién®. La apelacién se otorga nor-
malmente en ambos efectos, y la interposicion del re-
curso, aun cuando sea a todas luces maliciosa y dilatoria,
suspende la ejecucion del fallo. Sé6lo frente a una especial
disposicion de ley que lo autorice, sera posible al juez
disponer el cumplimiento de la sentencia apelada y otor-
gar tan solo con efecto devolutivo el recurso de apelacién.

Sin embargo, esa solucion trae frecuentemente pe-
ligros graves. El caso mas agudo lo trae aparejado la
apelacion de las resoluciones que decretan medidas de
garantia. El efecto suspensivo es, en esos casos, de con-
secuencias casl siempre irreparables. La demora de la
apelacién es utilizada por el apelante para eludir la
eficacia de dichas medidas y la ocultacion de sus bienes
es el fruto natural de un tardio otorgamiento de la
misma.

La jurisprudencia ha venido elaborando en los ulti-
mos afios, en materia de providencias cautelares™ frente
a ese problema, una ingeniosa seclucidn consistente en
dividir los efectos y otorgar tan s6lo el develutivo, con

57 Hemos incorporado esta solucién a nuestro Proyecto, arts. 407 a 415,
58 Expecialmente en los cascs que hemos enumerado. Supra, non- 202 y 203.
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el objeto de que la medida se cumpla, sin perjuicio de
su eventual revocacién por el juez de segunda instancia®.
Esta solucidn, que tiene en otros cédigos texto especial
que la autoriza, toma punto de apoyo en el régimen co-
mun en la disposicion que establece que las medidas
de garantia se cumpliran sin audiencia de la parte con-
tra quien se toman®.

§ 3. EL. RECURSC DE NULIDAD

230. DerINICION Y ELEMENTOS.

El recurso de nulidad es un medio de impugnacién
dado a la parte perjudicada por un error de procedi-
miento, para obtener su reparacion.

En el lenguaje del derecho procesal el vocablo “nu-
lidad” menciona, indistintamente, el error (acto nulo,

59 “Rev. D. I, A", 1. 38, p. 123. Sobre todo este movimiento y les fun-
damentos en que se apoya, “Rev. D. J. A", ¢ 39, p. 2. “L. J. U™ t 1,
nee. 294 y 337,

% Uruguay, art. 197,

* BIBLIOGRAFIA: A) En materia de nulidades en derecho procesal, —
Amaya, La nulidad en el proceso civil, Buenos Aires, 1947; BapTista MARTINS,
De las nulidades en el proceso civil brasilefio, en “Rev, D. P.", 1944, 1, p. 381;
Borces pa Rosa, Nulidodes do processo, Porto Alegre, 1935; Cariros, Nociones
sumarias sobre nulidades procesales y sus medidas de impugnacion, “La Ley™,
t. 43, p. 831; Dz Torepo, Nulidades do processo civil ¢ commercial, S0 Paule,
1996, Escrapez, La nulidad proccsal vy sus proyecciones, “I. A.”, 1948-1I, sec.
dact,, p. 52; Geiss Bibart, De los nulidades de los actos procesales, Montevi-
deo, 1949; Lascano, Nulidedes de procedimiento, Buenos Aires, 1920; Parny,
Nulidad de sentenéia por vicio de forma, en “Bev. D. P.", 1944, 1, p. 18; PraTes
pa Fonseca, Nulidades do processo civil, S50 Paulo, 1926; Sincugz CaBaiizro,
Nulided y subsanacién “ex officio” en el proceso civil espafiol, en “Rev. D. P.
esp.”, 1945, p. 16; Savacuss Laso, Recurso ertraordinario de nulidad notoria,
Mohtevideo, 1934,

B) En la teoria gencral, aplicable al tema. — Anizaga, De las nulidades
en general, Montevideo, 1909; Frrmara Santamaria, Insfficocia e inoppeni-
bilite, Napoli, 1939; Japror, Des nullités en matiére d'actes juridiques, Paris,
1908, Movano, Efectos de las nulidades de los actos jurfdicos, Buenos Aires,
1932; Ojrpa Frow, La nulidad en el derecho procesal civil, México, 1946;
Przperitvee, Des effets produits par les actes nuls, Paris, 1911; Trironzscu,
De la confirmation des actes nuls, Peris, 1911,
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como sinénimo de acto equivocado), los efectos de error
(sentencia nula, como sentencia privada de eficacia),
el medio de impugnacidn (recurso de nulidad) y el
resultado de la impugnacién (anulacién de la senten-
cia o sentencia anulada).

El tema de la nulidad no corresponde, estrictamen-
te, a los recursos o medios de impugnacién, sino a la
teoria general de los actos procesales. Pero la mayoria
de nuestros cédigos® sigue considerando este fendmeno
juridico desde el punte de vista de los recursos y no desde
el punto de vista de los actos. Consideran el remedio,
no la enfermedad.

Trataremos, en consecuencia, con las limitaciones
propias de un libro de la indole del presente, de exam-
nar los elementos de la nulidad desde el punto de vista
de la impugnacion.

Estos son, principalmente, el error, la impugnacién
v la reparacion.

En este orden los iremos estudiando.

A} Concepto de nulidad

231, NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES.

La cuestién preliminar consiste en determinar qué
se entiende por nulidad.

El prestigio del precepto nullum est quod nullum
effectum producit, parece no haber decaido sensible-
mente, a juzgar per su constante repeticién. Pero es
facil advertir que definir la nulidad comeo lo que no
produce ningun efecto, significa, en todo caso, anotar
sus consecuencias, pero no su naturaleza.

Si se traslada, entonces, la reflexion, de los efectos

Bl Urugnay, art. 670; Cap. Fed., 237; Bolivia, 804; Colombia, 456; Ecua-
dor, 370; Paraguay, 238; Peri, 1122; Venezuela, 730 (perc en forma de jui-
cio y no de recurso).
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hacia la naturaleza, se encuentra una idea ya expuesta
al comienzo de este tema: siendo el derecho procesal
un conjunio de formas dadas de antemano por el orden
juridico, mediante las cuales se hace el juicio, la nulidad
consiste en el apartamiento de ese conjunte de formas
necesarias establecidas por la ley.

Este primer intento de fijar el sentido de la nulidad
procesal, demuestra que no es cosa atinente al contenido
mismo del derecho sino a sus formas; no un error en
los fines de justicia queridos por la ley, sino de los medios
dados para obtener esos fines de bien y de justicia.

Pero el desajuste enire la forma y el contenido,
aparece en todos los terrenos del orden juridico. En el
derecho publico se presenta bajo la forma de la nuli-
dad de las Constituciones, de las leyes, de los reglamen-
tos, de los actos administrativos decretados con exceso o
desviacion de poder. En el derecho privado abarca los
actos juridicos, su prueba y sus consecuencias. Su signifi-
cacién se acrecienta especialmente en los actos solemnes
en los cuales muchas veces la desviacién de las formas
afecta la validez misma del acto, con prescindencia de
su contenido.

Se comprende, pues, que en el derecho procesal el
terna tenga una impertancia tan particular, ya que es
una disciplina en la cual las formas constituyen una pre-
ecupacion constante.

232, CARACTERES GENERICOS Y .ESPECIFICOS.

Por la razén que acaba de exponerse, la teoria de
la nulidad es de caracter general a todo el derecho y no
particular a cada una de sus ramas. Pero también por
las razones anticipadas, se comprende que una vez ad-
mitidas ciertas nociones que forman la base de toda
concepcién acerca de la nulidad, comunes a todos los
campos del derecho, las soluciones se desvian y se hacen
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especificas, particulares a cada una de las ramas del
orden juridice.

Una nocion cualquiera de la teoria general, por ejem-
plo la de competencia o aptitud para realizar el acto,
aparece en todos los sectores del mundo juridico. Una
Constitucion es nula si se la sanciona a espaldas de la
soberania; un acto administrativo es nule si lo sanciona
quien ya no es administrador; un contrato es nulo si lo
otorga un demente; una sentencia es nula si la expide
un juez manifiestamente incompetente. Pero la nulidad
de la Constitucion, la del acto administrative, la del con-
trato y la de la sentencia, tienen, cada una de ellas, una
disciplina propia, dada en consideracién a necesidades
de carécter politico, social o econdmico®.

El derecho procesal tiene, en cuanto a las nulida-
des, la unidad genérica y les principios especificos que
caracterizan el amplio panorama de este fenémeno.

En tanto la unidad genérich es comiin a todo el
derecho, les principios especificos son variables y con-
tingentes. Cambian en su sentido y en su técnica, en
razon de circunstancias, de Iugar y de tiempo. Asi, p. €j.,
el recurse de nulidad tal como se halla instituido en la
mayoria de nuestros paises, es desconocido en la mavoria
de las legislaciones eurcpeas, que incluyen la nulidad
en el recurse de apelacion®. En un misme pais, la nuli-
dad puede ser creada artificialmente por el legislador
para satisfacer determinados prepdsitos juridicos. Asi, en
el nuestro, la demora del juez en dictar la sentencia
solo dio lugar, hasta el afio 1936, a una simple sancién
disciplinaria, mas tedrica que real. Después de esa fecha
y dentro de ciertas condiciones, aparejé la nulidad de
la sentencia®™. Ese régimen no se aplica a la materia

%2 En contra, pere sin argumentacién muy persuasiva, Ojeoa FroN, La nu-
lidad, cit., p. 38.

88 Hemos seguido esta orientacién en nuestro Proyecto, art. 580.

8 Nulidad de la sentencia dictada fuera de término, *Rev. D, 1. AV, ¢
35, p. 5, ¥ Curso sobre la ley de abreviecidén de los juicios, ps. 131 ¥ ss.
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penal. Y nada impide que mafiana, st se considera exce-
siva esa sancidn, se sustituya por otra que se juzgue mas
apropiada a los fines deseades.

233, TERMINOLOGEA.

El problema de la terminoclogia reclama en esta
materia una consideracion especial.

Se trata de una cuestion tan ardua, y ha dado lugar
a un conjunto tan copioso de vocablos, que la eleccién
de los mas indicados siempre depara perplejidad. La
decision debe inclinarse, pues, por aquellos que, por
haber sido objeto de un uso mas prolongado, puedan
considerarse incorporados al lenguaje comin.

La irregularidad del acto procesal, esto es, el des-
ajuste entre la forma determinada en la ley y la forma
utilizada en la vida, es en todo caso una cuestion de ma-
tices que corre desde el apartamiento gravisime, alejado
en absolute de las foermas requeridas, hasta el levisimo,
apenas perceptible.

Paralelamente a ese apartamiento se va producien-
do la ineficacia del acto. El acto absolutamente irregula:
es absolutamente ineficaz; el acto gravemente irregn-
lar es gravemente ineficaz; el acte levemente irregular
es levemente ineficaz,

En ese sentido se han distinguido siempre tres gra-
dos de ineficacia: en un primer grado, de ineficacia
maxima, la inexistencia; en un segundo grado, capaz
de producir determinados efectos en condiciones muy
especiales, la nulidad absoluta; en un tercer grado, con
mayores posibilidades de producir efectos juridicos, la
nulidad relativa.

Esas tres categorias pueden considerarse aplicables
al derecho procesal, con las aclaraciones y salvedades
gue pasan a formularse.
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234. Actos {HECHOS) JURIDICAMENTE INEX{STENTES.

La inezistencia del acto procesal plantea un proble-
ma anterior a toda consideracidn de validez de él.

Es, en cierte modo, el problema del ser o no ser del
acto. No se refiere a la eficacia, sino a su vida misma.
No es posible a su respecte hablar de desviacién, ya que
se trata de algo que ni siquiera ha tenido la aptitud
para estar en el camino. Una sentencia dictada por
quien no es juez, no es una sentencia, sino una no sen-
tencia (Nichturteil}. No es un acto sino un simple
hecho®.

El concepto de inexistencia se utiliza, pues, para
denotar algo que carece de aquellos elementos que son
de la esencia y de la vida misma del acto; un quid inca-
paz de todo efecto®. A su respecto se puede hablar tan
solo mediante proposiciones negativas, ya que el concep-
to de inexistencia es una idea abselutamente convencio-
nal que significa la negacién de lo que puede constituir
un objeto juridico.

Cuando se trata de determinar los efectos del acto
inexistente, se observa que no sdlo carece en absoluto
de efectos, sino que sobre él nada puede construirse:
quod non est confirmare nequit.

La férmula que defina esta condicidon seria, pues,
la de que el acto inexistente {hecho) no puede ser con-
validado, ni necesita ser invalidado.

No resulta necesario a su respecto un acto posterior
que le prive de validez, ni es posible que actos posterio-
res lo confirmen u homologuen, dandole eficacia.

88 Supra, n® 177, Winbscuem, Diritte delle Pandeite, § 82, pota 2;
Farrara Santamaria, Inefficacia e inopponibilita, p. 9; Wurzer, Nichturteil
und nichtiges Urteil, 1927.

2 1h Seeeco, La semtenza inesistente, p. 43; YLrameias, Diferencia espe-
cifica entre la nulidad y la inezistencig de los actos juridicos, en “La Ley”,
1. 50, p. 876.
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235. ACTOS ABSOLUTAMENTE NULOS.

El acto absolutamente nulo es, como se decia, un
grado superior en el sentido de la eficacia.

En tanto que el acto inexistente no tiene la catego-
ria de acto, sino de simple hecheo, el acto absolutamente
nule tiene la condicién de acto juridico, aunque grave-
mente afectado.

Puede hablarse en él de existencia y de ese minimo
de elementos requeridos para que un acto adquiera rea-
lidad juridica. Pero la gravedad de la desviacidon es tal
gue resulta indispensable enervar sus efectos, ya que
el error apareja normalmente una disminucién tal de
garantias que hace peligrosa su subsistencia. Se decide,
entonces, a su respecto, que una vez comprobada la
nulidad, el acto debe ser invalidado, aun de oficio y sin
requerimiento de parte interesada; y que una vez inva-
lidado el acto, no es posible ratificacion u homologacién.

El acto absolutamente nulo tiene una especie de
vida artificial hasta el dia de su efectiva invalidacion;
pero la gravedad de su defecto impide que sobre él se
eleve un acto valide.

La féormula seria, pues, la de que la nulidad abso-
luta no puede ser convalidada, pero necesita ser in-
validada.

Si una nulidad de esta indole existe en el derecho
procesal, es punto que requiere un examen muy atento
del derecho positivo sobre el cual debe darse la respues-
ta. La conclusién a que habra de llegarse oportuna-
mente” es la de que en nuestro sistema codificado no
se consagra este tipo de nulidad. Pero la respuesta es de
excepcional delicadeza y sélo puede formularse luego
de un examen muy penetrante del sistema de recursos
instituido en las leyes.

67 fnfra, n® 252,
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236, ACTOS RELATIVAMENTE NULOS.

El acto viciado de nulidad relativa puede adquirir
eficacia.

En é1 existe un vicio de apartamiento de las formas
dadas para la realizacion del acto; pero el error no es
grave sino leve. Sélo cuando haya derivado en efectivo
perjuicio, podrd ser conveniente su invalidacion. Pero
si no lo trajera aparejado, o si trayéndolo, la parte per-
judicada cree mas conveniente a sus intereses no acudir
a la impugnacidén, el acto nulo puede subsanarse. El
consentimiento purifica el error y opera la homolegacion
o convalidacion del acto. Sus efectos subsisten hasta el
dia de la invalidacién; y si ésta ne se produjera, la rati-
ficacién da firmeza definitiva a esos efectos.

La formula seria la de que el acto relativamente nu-
lo admite ser invalidado y puede ser convalidado.

Es ésta la categoria de nulidades més frecuente en
materia procesal y sobre ella habri de desarrollarse la
parte principal de esta exposicion®®,

BY Impugnacion de las nulidades

237. FORMAS DE LA IMPUGNACION,

La nulidad puede producirse durante el irascurso
del juicio, mieniras los actos procesales se van cum-
pliendo, o en la sentencia misma.

Asi, durante el juicio puede producirse, dentro de
los términos de nuestro derecho, la nulidad por defectos
de forma en el emplazamiento {art. 311), por omisiéon de
comunicar al adversario los documentos del juicio {art.
676, inc. 3°), por omisién de abrir la causa a prueba
{art. cit., inc. 5°), por omitir la comunicacién de un

88 Confrontese este esyuema con el que, para el derecho italiano, establece
CARNELUTTI, Sisterna, t. 2, ps. 504 vy ss.
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seitalamiento de prueba (inc. 6°), por omitir la citacién
para sentencia (inc. 8°}, etc.

Pero la cuestién que se plantea al intérprete de
cualquier derecho positivo, es la de saber si las nulida-
des no tienen otro medio de impugnacién gue el recurso
de ,nulidad instituido expresamente para tal fin.

El problema gue debe abordarse no puede ser re-
suelto en funcion de tal o cual precepto determinado,
sing de una coordinacién de todas las disposiciones vi-
gentes y de los principios generales que en ellas estan
implicitos.

238. PriNcCIPIOS VIGENTES.

Una coordinacion de los principios vigentes, cir-
cunscrita por la trascendencia misma del problema a
los términos del derecho procesal uruguayo, permite
afirmar que existen, expresos e implicitos, cuatro me-
dios de impugnacion de una nulidad procesal.

Dichos medios son: a) los recurses, no sdlo los de
nulidad, sino también los de reposicién y apelacion;
b) el incidente; c) la excepcidn; d) el juicio ordinario
posterior,

Cada uno de esos medios tlenen su técnica y su
alcance propios.

239, IMPUCNACION MEDIANTE RECURSQO DE REPOSICION.

Los recursos otorgados para provocar la declaracion
de nulidad son, en nuestro derecho, la reposicion, la ape-
lacidn, el recurso ordinario de nulidad y el recurso ex-
traordinario de nulidad notoria.

La reposicién aparece mencionada en texto expre-
s6%, que establece que la rectificaciéon de los errores de

€ Urugusy, art. 673, Su aplicacién por la jurisprudencia es constante, vy
en numerosos falleg, que es innecesario mencionar agui, se hace uso del pre-
cepto.
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procedimiento se-hace en la misma instancia mediante
dicho recurso. Es el medio de mas breve alcance v de
efecto inmediato™.
Si el juez, en lugar de abrir a prueba un juicio de

- hecho, cita a las partes para sentencia, incurre en nuli-
dad prevista expresamente en la ley. Corresponde, en-
tonces, advertir al propio juez que incurri6 en el error,
solicitando la reposicion del auto equivocado. Si el juez
advierte su error y repone el auto, la nulidad queda
reparada y no es menester acudir a otres medios de im-
pugnacion.

240. IMPUGNACION MEDIANTE RECURSO DE APELACION.

Pero puede ocwrrir que el juez no comparta los
puntos de vista del recurrente y considere que no se tra-
ta de la situaciéon especialmente prevista en la disposi-
cién legal citada y deniegue el pedide de revocacidn.

En ese caso, la providencia, aunque mere-interlo-
cutoria, apareja gravamen irreparable y es susceptible
del recurso de apelacién. Pero como la resolucién que
‘no hace lugar a la reposicién no es susceptible de recur-
so alguno™, al primitivo pedido de reposicién es menes-
ter afadir, eventualmente, el pedido de apelacién. Este
se halla autorizado expresamente para el caso que sirve
de ejemplo {C. P. C,, art. 333). Pero aunque no hubiera
texto expreso, el anto nulo, o el auto que sea consecuen-
cia de una omisién que constituya nulidad, admitiria,
en razon de! gravamen irreparable, el recurso de ape-
lacién™.

" En estos mismos términes, “L. J. U.", caso 2732.

M Uruguay, art. 651, inc. 3%

T No hay en el C. P, C, disposicién expresa gue diga que admiten apela-
cifn las mere-ioterlocutorias que traen aparejade gravamen irreparable. Lo
solucién se extrae @ contrario sensu de la disposicién legal citada. Pere le
doctrina y la jurisprudencia son muy firmes en el sentido de esta solucién. En
contra, Pirez Varera, en “El Derecho” (Organo de los Estudiantes de Nota-

riado), 1936, n® 69, p. 97. Asimismo, ARias, fnapelabilidad de los mstos mere-
interlocutorios. en *L. §. U.”, t. 19, p. 31, doctr.
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Por lo demaés, por una confusién inexplicable, la
ley establece que el recurso ordinario de nulidad no
tiene autonomia procesal y que debe ser interpuesto
juntamente con el recurso de apelacion™, La interferen-
cia de la nulidad con el agravio es en este caso evidente,
y se ha legade a implantar la solucién de que las re-
soluciones que no admiten apelacién tampoco admiten
nulidad™.

Al avocarse el conecimiento del asunto, por virtud
del recurso de apelacidn, el superior examinara la cues-
tion discutida y decidird si, efectivamente, se consumé
la nulidad. Ern caso afirmativo, revocara el auto recu-
rrido y en su lugar dispondra la apertura de la causa a
prueba; la nulidad, entonces, queda subsanada por efec-
to natural del recurso de apelacién. Pero si la sentencia
fuera confirmatoria, la decisién causa ejecutoria y que-
da firme.

241, IMPUGNACION MEDIANTE RECURSO ORDINARIO DE
NULIDAD.

Podria ocurrir, asimisme, que la nulidad fuera con-
sumada sin posibilidad de impugnacién en el trascurso
de la instancia.

Asi ocwrriria, p. €j., si el juez hubiera omitido la ci-
tacién para sentencia®™, ya que la parte perjudicada
solo podria enterarse de la omisién luego de dictada la
sentencia definitiva. En este caso, come en el de que
la nulidad se haillara en la sentencia misma®, también
sera ‘menester la interpesicion del recurse de apelacién
contra la sentencia definitiva.

En este caso, al recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia, debe afiadirse el de nulidad. No

72 Urnguay, art. 672

T4 Uruguay, art. 671; infra, n® 251,
0 Uruguay, art. 676, inc. 8%

78 Uruguay, art. 738.
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basta la impugnacién por apelacién, ya que ésta se re-
fiere tan sdlo a la justicia de la sentencia y ne a su vali-
dez formal. Si se deduce la apelacién y no se deduce la
nulidad, el superior sélo puede examinar los agravios,
pero no los puntos de nulidad, los que han quedado
convalidados”,

242, IMPUGNACION MEDIANTE RECURSC EXTRAORDINARIO.

Pero puede ocurrir que una sentencia nula no ad-
mita recurse de apelacion.

Tal es el caso de la sentencia de segunda instancia
confirmatoria de la de primera. Aunque su nulidad sea
evidente™, la reparacién por el recurso ordinario de nu-
lidad ne procede en razén de no existir nulidad donde
no existe apelacion™.

El error se repara, entonces, mediante el recurso
extraordinario dz. nulidad notoria que se da en contra
de las senterias que han pasado en autoridad de cosa
juzgada®.

En nuestro derecho, como un arrastre historico de
sus antecedentes coloniales®, el recurso extraordinario
de nulidad notoria lo es también, en cierto modo, de
injusticia notoria. Este recurso se da ain en razon de la
nulidad de “algiin fundamento esencial y determinante
de la sentencia” o de una “ley (sin distinguir si sustan-
cial o procesal} infringida”.

Esta asimilacion del agravio y de 1a nulidad, aparece
a cada instante dentro del sistema de nuestro Cédigo.

7Cenf. “L. 1. U, t. 2, p. 403. Asiinismo, la nota: El recurso de nulidad
no puede tenerse en cuentq si no ha sido concedido, publ, en “J. A, t. 6, p. 622,

78 Uruguay, art. 738, Véase, sin embargo, “Jur. A. 8.7, 1. 6, caso 1692,

78 Uruguay, art. 671, Infre, 0% 251.

80 Uruguay, art. 677,

8 Savaovss Laso, Recurso ertraordinario de nulidad notoriz, Montevideo,
193¢, ps. 15 ¥ 40, '
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243. IMPUGNACION MEDIANTE INCIDENTE,

Puede suceder gue el perjudicado por un acto nulo
se vea privado de impugnario en razén de haber ven-
cido el término legal dado para la interposicién de los
recursos.

Se trata, por ejemplo, del demandade que se entera
del juicio que se le sigue, por conocimiento logrado fue-
ra de éste. La omisién de notificarle la demanda en su
domicilio real, como en el caso en que se le ha notifi-
cado en un demicilio anterior ya abandonado, trae
aparejada la nulidad del emplazamiento y de los actos
que son su consecuencia®.

Pero al ir a deducir los recursos legales, se rechaza
su pretension en virtud del principio que sefiala a diches
recursos un plazo perentorio. Es claro que esta sohicion
es errénea, va que el demandado se hallaba justamente
impedido de conocer el juicio y el término no le corre.
Pero no seria la primera vez que dicha pretension fuera
desechada.

En ese caso, la impugnacién de nulidad procede
mediante un incidente dirigido a obtener la invalida-
cién de los actos procesales nulos™. La parte perjudicada
solicita, en via incidental, que se declare la nulidad de
los procedimientos consumados y se repongan las cosas
al estado que tenian antes de consurnarse la nulidad.

Esta solucién cuenta con la conformidad de la doc-
trina® y de la jurisprudencia®, en los casos llamados de
indefension.

& fruguay, art. 311,

83 Cfr. Caramanores, Sopravvivenza della querella di nullité nel processo
civile vigente, en “Fav. D, P.”, 1951, 1, p. 5, con perspectiva histérica.

84 Ipifizz Frocuam, Nulidad procesal por indefensidn, en “J. A, 1955-1,
p. 87; antes, Jorre, Manual, t. 4, p. 66; Avsina, Tratedo, t. 1, p. 728; FERNANDEZ,
Codigo, p. 315; Secco Garcia, Nulidad procesal mediante incidente, en “Rev.
D.J A" t 44, p. 219,

85¢L, J. U, t. 2, caso 472, ¥ +. 3, caso 78L. ©J, A, t. 4, p. 363; ¢ 17,
p. 256; t. 30, p. 140; t. 38, p. 670. “La Ley™, t. 2, p. 533; ¢. 12, p. 943, 1
14, p. 107; Benooa, Sentencias judiciales, p. 65.
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Algunas legislaciones, come la espafiola, en sus
arts, ‘741, 744 y 745, han regulado, si bien desdibujada-
mente, este incidente particular, dandole a veces el as-
pecto de un recurso y otras el de un incidente extraor-
dinario. Acudiendo a una metafora, algunos de sus in-
térpretes han dicho que se trata de un remedio®, Pero
esta acepciéon ha sido refutada®. Dentro de nuestro de-
recho, remedios son, virtualmente, todos los medios ido-
neos para reparar los actos procesales desviados de los
medios sefialados en la ley: no seria, pues, ésta, una
configuracién cientifica de este medio de impugnacién.

En nuestro sistema legal, el incidente de anulacién
procede, como se acaba de exponer, en casos excepcio-
nales, cuando la extincion de los plazos de recurso priva
a las partes de sus normales medios de impugnacion.

244, IMPUGNACION MEDIANTE EXCEFPCION.

En numerosas sitnaciones, la nulidad procesal pue-
de hacerse valer por via de excepcion.

Asi, en €] juicio ejecutiveo, la nulidad de las diligen-
cias de reconocimiento de! documento privado, practi-
cadas en un domicilio que no era el del demandado, se
repara mediante una excepcion de falta de titulo eje-
cutive. De la misma manera, el reconocimiento practi-
cado ante juez incompetente®,

En la sentencia que se ejecuta fuera de los noventa
dias (C. P. C., art. 497), podria oponerse la excepcién
de nulidad si hubiera motivo para ello.

En la ejecucion, aun en via de apremio, de la sen-
tencia dictada fuera de término, podria excepcionarse
el deudcr en razén de lo dispuesto en el art. 20 de la

88 PrieTo CastRO, Exposicién, t. 1, p. 223; Dz La Praza, Derecho procesal
civil, 2 ed,, 1. 1, p. 470, y t. 2, p. 248,

87 Guase, Comentarios, t. 1, p. 1045; Gimeno Gamanza, El incidente de
nulidad de actucciones, en “Rev. D. P. esp.”, 1949, p. 511

88 Asi, “Rev. D. J. A" 1. 45, » 94
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ley 9594. §i el cumplimiento de la sentencia debe ser
denegado por el juez, de oficio, conforme advieria la
nulidad, con mayor razon debe denegarse tal cumpli-
miento si la parte denuncia la nulidad.

245. IMPUCGNACION MEDIANTE JUICIO ORDINARIO POS-
TERIOR.

Una accién rescisoria de un juicio nulo ha temido
siempre consagracién especial, bajo distintas formas, en
el derecho positivo™,

En nuestra misma legislacion tiene disposiciones
especiales en lo referente al juicio ordinario posterior
al ejecutivo, a las acciones posesorias, etc.

Y para casos excepcionales de fraude, dolo o colu-
sion, debe conceptuarse concedida y no negada una ac-
cién revocatoria dirigida a obtener la invalidaciéon de
los actos ilicitos, cubiertos de formas procesales, reali-
zados en perjuicio de terceros que no han litigado®.

C} Principios aplicables

246. IMPORTANCIA DEL DERECHO POSITIVO.

Como ‘queda dicho, las formulas especiales de nu-
lidad pueden ser establecidas en cada derecho positivo,

% Ponrtes DE Miranpa, dcgdio rescisoria contra as sentengas, Rio de Ja-
neiro, 1934; HaENEMANN GuiMarars, Acclo rescisorin para anular sentenge
proferida em concurso de crédores, en *Revists de Critica Judiciarta”, Rio de
Janeiro, 1934, t. 20, p. 19; Romero SAncEr2, Lg pauliona contra las sentencias
que sorn efecto de fraude de las partes, en “Revista de la Escuela Nac, de
Jurisprudencia™, México, t. 3, p. 377, Asimismo, la bibliografia referida supra,
n% 223,

90 Suprq, nvs: 223 y 224, e infra, o® 275. Esta tesis ha sido acogida por
la jurisprudencia wrngwaya y argentina, en los fallos respectivamente consig-
nados en L. J. U.”, caso 1337, ¥ en “J. A", 194611, p. 430. Sobre este ul-
timo fallo, véase DMaz pe Guijyaaro, La jurisprudencia en materia procesal
civil, en “Bev. D. P, 1947, 11, p. 197. En nuestro Proyecto aparece consa-
grada en el art, 577.
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por ¢l legislador, guidndose por exigencias sociales o po-
liticas. ,

No coinciden en esta materia los {extos de los di-
versos ¢édigos, aun los de orientacién similar, Es por
ese motivo que, también en este punte, la exposicion
de las nociones fundamentales habra de circunscribirse
al régimen vigente en el derecho uruguayo.

247. NULIDAD DE FONDC Y DE FORMA.,

La primera cuestién a abordar es la de que, fre-
cuentemente, la materia de nulidad procesal no esta
sefialada en los coédigos desde un punto de vista estric-
tamente formal, sino que la propia legislacion la consi-
dera también en un sentido sustancial.

Nuestro Cédigo da a la nulidad un doble contenido:
por un lado, habla de nulidad de las sentencias pronun-
ciadas con infraccién a la ley; y por otro, de nulidad
de las sentencias pronunciadas con violacién de la for-
ma y solemnidad que prescriben las leyes para la ritua-
lidad de los juicios.

Este doble contenido, que esta en la base misma
de nuestro derecho, crea la constante interferencia ya
anotada entre la forma y el contenido de los actos.

Pero cuando se trata de analizar esta circunstancia,
vy de determinar en qué puede consistir “la nulidad por
infraccién a la ley”, se advierte que no es otra cosa gue
el agravio. El juez que dicta sentencia aplicando una ley
derogada, o no aplicando la ley que rige el caso concre-
to, o falseando en su interpretacién la letra o el espiritu
de ella, no dicta una sentencia nula en su forma, sino
erronea en su fondo. Es una sentencia injusta que causa
agravio, v que se corrige mediante el recurso de ape-
lacion™.

81 Sypra, u® 213,
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248, CONSECUENCIAS DE LA DISTINCION,

Este principio trae las consecuencias que a conti-
nuaciéon se anotan.

Debe ser distinta la conducta procesal cuando la
nulidad recae sobre la forma y cuando recae sobre el
fondo. Si el superior a quien se ha llamado a conocer
para entender en el recurso de nulidad advierte que la
infraccidon es a la ley de forma, entonces debe realizar
lo que se llama tradicionalmente renvoi: mandar devol-
ver los autos al inferior para que éste se pronuncie con
arreglo a derecho”. Se tiene por no hecho todo lo nulo
y se coloca el juicio en el punto en que estaba en el
momento en que se consumo la nulidad. Es ésta una con-
secuencia necesaria de la nulidad por vicio de forma, ya
que rige también en derecho procesal el principio de la
teoria general de que la nulidad de un acto enirafia
la invalidacién de todos los posteriores que dependen
de aquél®.

En cambio, si la nulidad fuera en cuanto al fondo,
entonces, como el vicio no radica en el procedimiento
sino en la sentencia misma, el juez de la nulidad asume
los poderes de juez de apelacidon y dicta sentencia “como
lo juzgue de ley y de justicia”™.

249, PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD.

Un segundo principio basico de nuestro sistema
procesal cs el de gue no hay nulidad sin ley especifica
que la establezca®,

92 Uraguay, art. 675. Para su aplicacién, “Jur. A. 5.7, t. 4, caso 1277,
“L I T, ¢ 3, caso 472,

?3 Borges ba Rosa, Nulidades do processo, p. 174; Prates pa Fonsaca,
Nulidedes no processo eidl, p. 1%3.

8 Uruguay, arts. 694 y 697. Acogiendo la soluciém del texto, “L. J. U.",
caso 2680,

? Uruguay, art. 676. Garirnar, Manual, t. 2, p. 299. “L. J. U, ¢ 2,
caso 409; “Tur. A, 8., 1. 1, cas0.222; t. 1, caso 317; t 2, caso 622.
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Este principio, que es caracteristico del derecho
francés, no esta emitide en texio especial®. Pero de la
propia forma como se configuran las nulidades en nues-
tro Cddigo, surge esta consecuencia.

Los textos consignan frente a cada infraccion espe-
cial, la sancién de nulidad. Y el inc. 13° del art. 667
concluye que hay nulidad si se hubiese faltado a cual-
quier ofro tramite o formalidad por cuyo defecto las
leyes prevengan expresamente que hay nulidad. Ade-
mas, en el comienzo del mismo art. 676 se anticipa que
solo procedera la nulidad en los casos que a continuacién
se mencionan.

Quiere decir que puede darse por vigente en nues-
tro derecho el principio de que no hay nulidad sin ley
que la establezca; no son admisibles, en consecuencia,
nulidades por analogia o por extension.

250. CoNSECUENCIAS DE ESTE PRINCIPIO.

La derivacién de este principio es que la materia
de nulidad debe manejarse cuidadosamente y aplican-
dose a los casos en que sea estrictamente indispensable.
Corresponde a la jurisprudencia la misién de contener
los frecuentes impulsos de los litigantes, siempre pro-
pensos a hallar motives de nulidad, declarando éstos
solamente en los casos en que se los haya sefialado como
una solucién expresa del derecho positivo. Esa parece
ser, por lo demas, su orientacién tradicional®.

2 No cbstamte, cabe sefialar que también en las leyes espafiolas anterieres
a nuestra codificacion, VELez Sarsrierp hallaba consistente punte de apoyo
para sostener que la nulidad procesal derivada de la insuficiencia de vn man-
dato, no podia ser declarada er officio. Asi en su famoso escrite Nulidades
absolutas ¥ relativas, reedicion Buenos Aires, 19533, p. 18.

97 Esta afirmacién gueda justificada con séle ecudir a los repertorios de
jurisprudencia, doade los cascs de demegacidn. superan en gran proporcién e
los de acogimiento de las alegaciones de nulidad

AT COUMTURE PUNDAMENTOR
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251. PrRINCIPIO DE TRASCENDENCIA,

Un tercer principio es el de gue no hay nulidad de
forma, si la desviacién ne tiene trascendencia sobre las
garantias esenciales de defensa en juicio.

La antigua maxima “pas de nullité sans grief’ re-
cuerda que las nulidades no tienen por finalidad satis-
facer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios
efectivos que pudieran surgir de la desviacion de los mé-
todos de debate cada vez que esta desviacién suponga
restriccién de las garantias a que tienen derecho los li-
tigantes. .

Seria Incurrir en una excesiva solemnidad y en un
formalismo vacio, sancionar con nulidad todos los apar-
tamientos del texto legal, aun aguellos que no provocan
perjuicio alguno. El procese seria, como se dijo de sus
primeros tiempos, una misa juridica, ajena a sus ac-
tuales necesidades®™

La maxima ‘“no hay nulidad sin perjuicio”, no tie-
ne disposicién expresa en nuestro Cédigo. Tampoco la
tiene en el Cédigo francés, y sin embargo la jurispru-
dencia es unanime en el sentido de sostener que no
puede hacerse valer la nulidad cuando la parte, median-
te la infraccién, no haya sufrido un gravamen®.

Pero en nuestro dereche, la carencia de texto 1o es
absoluta, ya que la solucién estd consagrada en las dis-
posiciones de los arts. 671 y 672, Segun esos textos, con-
tra las sentencias que no admiten apelacion, tampoco
hay recurso de nulidad. Quiere decir, en consecuencia,

ekl

98 Lascang, Nulidedes de procedimiento, p. 6.

99 Japtor, Traité, p. 35; Garsonner y Cézar-Bru, Traité, t. 2, p. 103
Una rectente discusion sobre la aplicacion de este prmc:.ple ha sido resumida
por Raynaub, La nullité est-elie toujours subordonné & la preuve d'une atteinte
auz intéréts de la partie adverse?, en “Rev. D, T. C.", 1949, p. 454. Sobre
el alcance de la acntud de la Corte de Casacion, habian discrepado SoLus, nuta

en “Sirey”, 1948, 1, p. 137, y Heeravp, nota en “Da}.loz", 1947, 1, p. 177,
Pero en nuestro concepte ol alcance del precepto “pas de mullité sans grief”
no estaba en juego en el caso, sino una aplicacién muy particular de €L
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que la via de la nulidad, que es el principal medio de
subsanar el vicie formal, solo procede cuando la senten-
cia admite apelacion, o, en otros términos, cuando causa
gravamen. Para la ley vigente la sentencia inapelable
no es pasible de nulidad ordinaria. Y esto significa, en-
tonces, que cuando en su concepto una sentencia no es
suscepiible de causar perjuicio, tampoco admite el recur-
so de mudidad'®.

Se trata, como se ve, de una formulacidén indirecta.
Pero constituye, sin duda, un firme apoyo para el prin-
cipio expuesto, el que tiene, por lo demaéas, la franca
adhesion de la jurisprudencia.

252, PRINCIPIO PE CONVALIDACION,

En principio, en derecho procesal civil, toda nuli-
dad se convalida por el consentimiento.

Siendo el recurso la forma principal de impugna-
€i6n, su ne interposicién en el tiempo y en la forma
requeridos, opera la ejecutoriedad del acto.

Aunque la conclusion parezca excesiva a primera
vista, es menester no alejar de la consideracidén de este
problema la idea anotada en el comienzo de todo este
desarrollo, de que el derecho procesal estd dominado por
ciertas exigencias de firmeza y de efeciividad en los ac-
tos, superiores a las de las otras ramas del orden juri-
dico. Frente a la necesidad de obtener actos’ procesales
vdlidos v no nulos, se halla la necesidad de obtener actos
procesales firmes, sobre los cuales pueda consolidarse
el derecho.

La conchisién de que en derecho procesal civil todo
vicio de forma se convalida por el consentimiento, tiene
amplio ascendiente en la doctrina extranjera, aun aque-

10¢ Ast, Parry, Improcedencia del recurso de nulidad contra sentencia de
fltima instancia, en “La Ley™, t. 23, p. 539
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lla en la cual la nulidad no se impugna por via de
recurso especial'®,

25%. CONSECUENCIAS DE ESTE PRINCIPIO.

Para determinar el fundamento de este principio
es necesario retroceder a la primitiva distincién de nues-
tro derecho positive, entre nulidades de fondo y nuli-
dades de forma.

En lo que se refiere a las llamadas nulidades de
fondo, que, como se ha visto, ne son sino motivos de
injusticia del fallo, la consecuencia logica es que aun-
gue la nulidad se consume, ese acto no admite in.pug-
nacién por recurse de nulidad si contra él no se otorga
en la ley recurso de apelacién.

Si la sentencia no aplica la ley aplicable, o la apli-
ca mal, o aprecia mal los hechos, la parte-perjudicada
puede interponer contra ese fallo los recursos de ape-
lacién, de nulidad ordinario y extraordinarie de nuli-
dad notoria gue la ley le concede. Pero si no interpone
esos recursos en tiempo, la injusticia queda cubierta por
el consentimiento tacito de la parte. La nulidad se con-
valida, porque vencidos los plazos de impugnacién no
existe manera de atacar la cosa juzgada.

Si la situacion se refiere a las nulidades de forma,
aunque el estado de cosas parezca diferente, lo cierto
es que el problema se plantea dentro de los mismos
términes. La parte a quien la nulidad causa perjuicio,
puede deducir la impugnaciéon mediante los recursos de
nulidad citados: el oxrdinario y el extraordinario. Si deja
vencer los términos de interposicién sin hacerlo, debe
légicamente presumirse que la nulidad, aunque exista,
no le perjudica gravemente y que renuncia a los medios
de impugnaciéon. Y fepecidos los plazos respectivos, se

191 En los distintos regimenes, Garpinar, Manual, t. 2, ps. 261 y ss;
FernAnpEz, Cddigo, ps. 121 y 226 y autores alli citades; Mewozs, Direito
judiciario, p. 333; Japwor, Traité, p. 34.
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opera la preclusion de su etapa procesal y los actos, aun
nulos, quedan convalidados'®.

Siendo esos principies la base misma del sistema,
tal como ya se ha destacado, es evidente que sin la in-
terposicion del recurso de la parte, la nulidad no pue-
de ser declarada por el juez. El litigante es libre de
impugnar el acto o de acatarlo. Si lo acata es porque
no lo considera lesive para sus intereses. Y comeo el in-
teres es la medida del recurso, el juez no puede susti-
tuirse en.un acto gque incumbe solo a la parte y no a él.

Cuando la jurisprudencia ha establecido, reiterada-
mente, que sin la interposicién formal del recurso de
nulidad, aunque se haya deducido la apelacion, aguélla
no puede ser declarada’®, ha sido consecuente con el
principio general de que los recursos procesales son ins-
trumentos en manos de las partes para usarlos en la me-
dida de su necesidad y no en manos de los jueces para
revocar actos gue las partes han censiderado, presumi-
blemente, beneficiosos a su condicidn.

254. RECTIFICACION DE ERRORES PROCESALES.

Sin embargo, la admision de la tesis de que no hay
en dereche procesal nulidades gue no se convalidan con
el consentimiento, impone la necesidad de dar precision
a algunes puntos que podrian conducir a exageraciones
y extremos equivocos.

Por lo pronto, es menester anticipar que la tesis no
alcanza a los actos inexistentes, ya que éstos, como se
ha visto, carecen de las particulas indispensables, mi-
nimas, requeridas para que el acto tenga vida juridica
y validez formal. La sentencia de Porcia contra Shylock,
que ha sido reiteradamente puesta como ejemplo de no-

102 Confrontese esta conclusién con la de Gerst Biparr, De las nulidades

de los actos procesales, cit., p. 282.
183 Supra, n® 222,
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sentencia’®, no habria podido pasar nunca en autoridad
de cosa juzgada ni convalidarse por el consentimiento.

Otro tanto puede decirse de la ausencia de otres
presupuestos procesales, como la capacidad de las partes.
El proceso seguido por o contra un menor de edad, es
nulo. Esa nulidad subsiste mientras dure la incapacidad,
sean cuales fueren los actes que se realicen. Pero nada
impide que cuando el menor llegue a la mayoria de
edad ratifique lo actuado anteriormente; o cuando se
le provea de tutor éste acepte, expresa o tacitamente,
los actos anteriores'®.

También es menester aclarar que cuando la nulidad
se consuma sin posibilidades practicas de impugnacion
por recurso, como en el ejemplo del demandado que se
entera del juicio y de la sentencia cuando han vencido
todos los plazos de apelacion’®, la nulidad que se pro-
duce es también sanable por el consentimiento. $6lo
ocurre que el plazo para expresar ese consentimiento
comenzara a contarse cuande el demandade haya tenido
conocimiento real del juicio y se haga presente en éI'".

Y, por Gltimo, debe aclararse también que esta solu-
cién pertenece al sistema general de nuestra codificacion.
No alcanza a aquellos cases en que leyes especiales con-
sagran la existencia de nulidades absolutas especialmente
previstas’®. En esos casos la regla general, extraida por
interpretacién sistematica, cede frente al arbitrio del
legislador. Tal como se ha sostenido al comienzo de este
capitulo, pertenece a la competencia legislativa regular
el régimen de las nulidades en consideracién a las exi-

1M Wace, Urteilsnichtigheit, p, 408; CavLananprelr, Vizzi della sentenza,
p. 208; Fromian, Principii di diritto processuale penale, p. 450.

193 Para la jurisprudencia uruguaya, “L, J. U, t. 4, caso 900, con exce-
lente fundamentacion,

108 Sypra, n® 243

1T HF AN ¢ 4, p. 337,

1058 Urugeay, ley 9594, art. 20, sobre nulidad absoluta de la septencia
dictada fuera de término. Sobre este tema, el ya citado estudio de “Rev. D.
J. A", t 35 p. 5.
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gencias politicas o sociales de una situacién determinada,
consagrando, si se conceptia necesario, nulidades que
no se convaliden por el consentimiento.

255. IMPUGNACION TARDIA DE LAS NULIDADES.

No han faltado en la doctrina opiniones muy auto-
rizadas que llegan a la conclusiéon de que ciertas nuli-
dades pueden hacerse valer aun después de vencidos los
plazos de impugnacién dados en la ley’®, poniendo en
duda la tesis de que no existen en derecho procesal nu-
lidades absolutas.

Los ejemplos propuestos, de sentencias ininteligi-
bles, o contradictorias, o imposibles de ejecutar, son ejem-
plos de catedra que con muy poca frecuencia se dan en
la vida. Mas asi y todo, eso no significa que no puedan
convalidarse por el consentimiento. Una sentencia inin-
teligible sera nula en cuante no pueda ser interpretada
v esa nulidad podra ser objeto de impugnacién aun des-
pués de los plazos de recurso, o por via de excepcion,
mediante incidente, o hasta en un juicio posterior, tal
como se ha sostenido a lo largo de este estudio. La tesis
ya anticipada de que la nulidad tiene varias formas de
impugnacién ademas del recurso, significa, en ultimo
término, que aun después de vencidos los plazos legales,
sera posible atacar los actos irregulares. Por lo demas,
siempre sera posible al tribunal rectificar sus errores,
si estuviere en tiempo de hacerlo™.

Pero la parte que tiene en su mano el medio de
impugnacion de una sentencia y no lo hace valer en el
tiempo y en la forma adécuada, presta su conformidad

108 CrovenDa, Istituzioni, t. 22, p. 312; Carameanpnes, Vizzi della sen-
tenza..., p. 172,

110 Syupra, no%- 237 y ss.

1 Gfr, MirQUez CaBarirro, Nulidad y subsanacion “ex officio” en el
proceso civil, cit, p. 22, con relacién al derecho espafiol. La limitacién es la
que deriva del principic de preclusién, segiin se expresa mas adelante: infra,
n® 272,
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a los vicios del procedimiento, vy en ese caso su confor-
midad frae aparejada la aceptacién. Si tieme conoci-
miento de la nulidad durante el juicie y no la impugna
mediante recurso, la nulidad queda convalidada. Si ven-
cido el plazo del recurso y pudiéndola atacar mediante
un incidente, deja concluirse el juicio sin promoverlo,
también consiente. Y si pudiende promover un juicio
ordinario, hace expresa declaracién de que renuncia a
¢él, también debe reputarse que con su conformidad con-
valida los vicios y errores que pudieran existir en el
proceso’ .

Si el que puede y debe atacar no ataca, aprueba:
consensus non minus ex facto quam ex verbis colligitur.
En derecho procesal este precepto es poco menos que ab-
soluto.

256, PriNCiPIiO0 DE PROTECCION.

Un Gltimo principio que rige en esta materia, se
refiere a la esencia misma de la nulidad como medio
de impugnacién procesal.

La doctrina y la jurisprudencia son umiformes en
el sentido de que la nulidad sélo puede hacerse valer
cuando a consecuencia de ella quedan indefensos los
mtereses del litigante o de ciertos terceros a quienes al-
canza la sentencia™®. Sin ese ataque al derecho, la nuli.
dad no tiene por qué reclamarse y su declaracién carece
de sentido. '

En definitiva, este recurso no es sino un medio de

M2k, la nota Prescripeion de las nulidades procesales, en “Rev. D). L
A", t. 41, p. 350, Asimismo, para un caso singular, Isifzz Frocmam, Nuli-
dad de sentencia por “accidn” o derogaebilidhd de la cosa jurgada, en “J. A",
1955-111, p. 16,

113 Asi, “Rev. D. J. A", v, 40, p. 117; “L. 7. U.”, 3153, en un caso de
excese de tramites procesales; “Rev. D. J. A" ¢ 40, p. 349, en un caso ana-
logo en que e| acter promovia un juicie ordinerio cuando pudo haber elegido
unc extraordinario con menos garantias. Desde un punto de vista doctrinal
amplio, ¥ en sus relaciomes con la teorie general, FERrARa SaNTAMARfs,
Inefficacia e inopponibilita, Napoli, 1939, p 184; Bomoes pa Rosa, Nulidades
do processo, p. 176,
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proteccion de los intereses juridicos lesionados a'raiz del
apartamiento de las formas.

Las consecuencias de este principio son las si-
guientes:

a) No existe impugnacién de nulidad, en mnguna
de sus formas, si no existe un interés lesionado que re-
clame proteccion. La anulacién por la anulacion no vale.
Esta consecuencia lo es también del principio general ya
expuesto de que no hay nulidad sin perjuicio al recu-
rrente.

b) Sélo pueden invocar las nulidades constituidas en
proteccién de los incapaces, €stos mismos o sus represen-
tantes legales. La nulidad no pueden aducirla quienes
han gozado de capacidad durante la consumacién de
los actos™.

¢) Pero la consecuencia mas importante derivada
de este criterio general, es que no puede ampararse en
la nulidad el que ha celebrade el acto nulo sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

Esta situacién, que es comun a toda la teoria de las
nulidades*®, no es mas que una aplicacion especifica del
precepto nemo aquditur propriam turpitudine allegans.

Nada impide y todo insta a que tal precepto se
extienda a la teorla de las nulidades procesales.

El litigante que realiza el acto nulo no puede tener
la disyuntiva de optar por sus efectos: aceptarlos si le
son favorables o rechazarlos si le son adversos. Una
antigua corriente de doctrina ve en esta actitud un
atentado contra los principios de lealtad y de buena fe
que deben reinar en el proceso. Pero en verdad, la con-
clusién puede apoyarse ademas en razones técnicas que
forman parte de la estructura misma del sistema de las
nulidades en el derecho procesal civil, dentro de las ideas
que acaban de exponerse.

14 Arsina, Tretado, t. 1, p. 724, y jurisprudencia allf citada.
113 Angizacs, De las nulidades, p. 154; De Rucoizro, Istituzioni, t. 3, §
105, vy bibliografia alli citada; Rirert, La régle morale_ ., ps. 188 ¥y ss.
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LA COSA JUZGADA*

257. DErRINICION.

La cosa juzgada es un concepto juridice cuyo con-
tenido difiere del simple enunciado de sus dos términos.

A estar a la acepcidn literal de los vocablos, pare-
ceria que cosa significa objeto, o como dice el Cédigo
Civil, denominacién genérica dada a tode aquello que
tiene una medida de valor y que puede ser objetc del
dereche de propiedad. Juzgada, a su vez, como participio
del verbo juzgar, califica a lo que ha 51d0 materia de
un juicio.

* BIBLIQGRAFtA (Parte generaly: Azzamp, Efude sur la chose jugée,
Paris, 1875; Aziorio, Natura dells cosa giudicata, en “Riv. D. P. C”, 1, p.
215; Biersa, Nociones sumarias sobre cosa juzgoada en el derecho administra-
tive, “Anuaric del Institeto de Derecho Péblico”, Rosario, julio 1945, p. 67;
BérricHer, Kritische Beitrige zur Lehre von der materiellen Rechtskraft, 1930,
Cooriore, Tratlate 1eorico pratico dell'eccezione di cosa giudicata, Torino, 1883;
Cuenes, La cosa juzgada en el derecho civil venerolano, Caracas, 1936; Crio-
venoa, Sully cosa giudicuta, en Seggi, t. 2, p. 399; P. Diaz, Cosq juzgeda,
2* ed., Montevideo, 1927; Esterirra, Da coisa julgada, Rio de Janeiro, 1936;
Frones Léprz, Cosa juzgada, “Rev. Peruana de Ciencias Juridicas”, enerojunio
1946, p. 23; Gdmez OrBaneja, Las teorigs de la cosa juzgada, Madrid, 1651,
Heriwis, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, 1991; Jorré,
Requisitos de la cosq juzgada, en “J, A", t. 2, p. 152; Lacoste, De la chooe
jugée en matiére civile, criminelle, disciplingire et correctionnelle, 3% ed. por
BonNecarntre, Paris, 1914; Liesmaw, Efficacia ed autorita delly sentenza,
Milano, 1936; idem, La cosz juzgada en las cuestiones de estado, Buenes Aires,
1938; idem, Decisdo e coise julgada, en “Revista da Faculdade de Direito de
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En sus términos literales, la cosa juzgada pedria
definirse, entonces, como un objeto que ha sido motivo
de un juicio, La proposicion “este vaso es de plata” es,
en esta primera acepcion, una cosa juzgada. La cosa,
objeto material, aparece unida al atributo, de ser de
plata.

En una segunda acepcion, se advierte que la idea
de cosa se ensancha y desborda el simple objeto ma-
terial. Cosa también es, en nuestro idioma, todo lo que
tiene existencia corporal o espiritnal, real, abstracta o
imaginaria. En este segundo sentide, también un hombre
puede ser una cosa. Asi cuando decimos “Socrates es un
hombre”, el objeto se ha trasformado y sin ser suscep-
tible del derecho de propiedad, constituye a su vez una
cosa sobre la que se vierte un juicio.

También el vocablo juzgado o su femenino juzgada,
tiene una segunda acepcién. No se refiere va, genéri-
camente, a lo que ha sido ebjeto de una operacidn logica
destinada a relacionar dos conceptos. Abarca, también,
el juicio juridico. Cuando decimos “este vaso es de S6-
crates”, el juicio se hace juridice, si lo que se estd dispu-
tando es la propiedad del vaso.

En esta segunda acepcién de los vocablos, es tam-
bién cosa juzgada la proposicién “Sécrates es inocente™.

Pero, como deciamos en un comienzo, el concepto
juridico de cosa juzgada es algo mas que 1a suma de sus
dos términos. En esta tercera acepcidn, la cosa juzgada
es una forma de auntoridad y una medida de eficacia.
En idioma alemén el concepto se expresa con los vocablos

Sdo Paulo”, 1945, p. 203; Liwarss, Cosa juzgada administrativa en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de la Nacidn, Buenos Aires, 1943; MznNDELsGOBN
v BartHOLDY, Gremzen der Rechiskreft, 1900; MerxeL, Die Lehre von der
Rechtskraft, 1923; Micuiore, Autoridad de la cosa juzgada, Buenos Aires,
1945; PaceEnstecHER, Materielle Rechiskreft, 1905; R. Pavacics, La cosa
juzgads, México, 1954; J. Raminsz, La cora juzgada, Santiage de Chile, 1910;
Uoo Rocco, L'autorits ‘della cosa givdicats e ¥ suoi limiti soggettive {t. 1),
Roma, 1917; Siva Merero, La cose juzgada en el proceso civil, en “Rev.
G. L. y 1.7, 19386, u® 1, .
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Recht y Kraft, derecho y fuerza, fuerza legal, fuerza
dada por la ley. En idioma castellano, como en todos los
idiomas latinos, cosa juzgada es res judicata, lo decidido,
lo que ha sido materia de decisién judicial. En inglés
no existen Jos vocablos y se usa la expresién latina.

En ningune de esos idiomas los vocablos expresan
plenamente el concepto. Este debe ser extraido por el
jurista, del conjunto de normas positivas. Tal concepto
varia en el tiempo y en el espacio. La idea romana cla-
sica no coincide con la idea romana de nuestros dias;
la cosa juzgada del derecho inglés no coincide con la
del derecho francés,

Tratando, pues, de definir el concepto juridico de
cosa juzgada, luego de tantas advertencias preliminares,
podemos decir que es la autoridad y eficacia de una sen-
tencia judicial cuando no existen contra ella medios de
impugnacién que permitan modificarla. "

258, LA COSA JUZGADA COMO AUTORIDAD.

La definicién propuesta subraya que la cosa juzgada
es una forma de autoridad.

Como tal, es una calidad, una inherencia. En el
lenguaje comQn se repite diariamente el concepto “auto-
ridad de cosa juzgada’ para referirse a los efectos de
¢lla. Pero cuande bien se observa, se advierte que no es
posible confundir la autoridad con el efecto: el poder de
mando con la orden impartida por el que manda.

Autoridad de la cosa juzgada es, pues, calidad, atri-
bute propio del fallo que emana de un drgano jurisdic-
cional cuando ha adquirido caracter definitivo.

En ese sentido, es bien perceptible la diferencia
entre la sentencia judicial y el laude arbitral. Ambos
pueden ser igualmente eficaces. Pero en tanto la sen-
tencia tiene su atributo de autoridad, el imperium, el
laudo arbitral carece de esa calidad o inherencia.
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259. LA COSA JUZGADA COMO EFICACIA,

Ademas de la autoridad, el concepte de cosa juz-
gada se complementa con una medida de eficacia.

Esa medida se resume en tres posibilidades que
seran analizadas en este capitulo: la inimpugnabilidad,
la inmutabilidad y la coercibilidad.

La cosa juzgada es inimpugnable, en cuanto la ley
impide todo ataque ulterior tendiente a obtener la revi-
sibn de la misma materia: non bis in eadem. Si ese
preceso se promoviera, puede ser detenido en su comienzo
con la invocacién de la propia cosa juzgada esgrimida
como excepcion.

También es inmutable o inmodificable. Como se veré
en el momento oportuno, esta inmodificabilidad no se
refiere a la actitud que las partes puedan asumir frente
a ella, ya que en materia de derecho privade siempre
pueden las partes, de comiin acuerdo, modificar los tér-
minos de la cosa juzgada. La inmeodificabilidad de la
sentencia consiste en que, en ningun caso, de oficie o a
peticion de parte, otra autoridad podra alterar los tér-
minos de una sentencia pasada en cosa juzgada.

La coercibilidad consiste en la eventualidad de eje-
cucion forzada’. Tal como se expondra en su momento,
la coercién es una consecuencia de las sentencias de con-
dena pasadas en cosa juzgada., Pero esa consecuencia
no significa que toda sentencia de condena se ejecute,
sino que toda sentencia de condena es susceptible de
ejecucion si el acreedor la pide.

Una de las tantas paradojas de la cosa juzgada con-
siste en que, siendo mas vigorosa que cualquier norma
del orden juridico, es al misme tiempo tan fragil que
puede modificarla un simple acuerdo de los particulares,
en cuanto a los derechos y obligaciones en ella atribuidos.

1 Injra, n% %84,
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260. ALCANCE DEL TEMA,

Como en materia de accion y de excepcién, ne ha
faltado, en materia de cosa juzgada, la evelucién im-
puesta por las trasformaciones historicas, gue han ido
variando el concepto a medida que iba modificandose
la esencia y la estructura del proceso civil’. No han fal-
tado, tampoco, la concepcion sustancial y procesal como
acontece respecto de la accion, de la excepcion v de la
sentencia®. Y hasta ha aparecido en el panorama doctri-
nal, como no podia ser de otra manera, la teoria o con-
junte de teorias que, por razones de caracter politico,
propugnan la abelicidn de la cosa juzgada y la absor-
cién de la jurisdiccidén por la actividad administrativa’.

Se hace necesario, en consecuencia, también en esta
materia, al igual que en los temas desarrollados, tratar
de reconstruir las principales corrientes de pensamiento
v seflalar el concepto aplicable a nuestro derecho.

261, Los PROBLEMAS DE LA COSA JUZGADA.

Los puntos principales que deben abordarse en ma-
teria de cosa juzgada son, fundamentalmente, dos: el de
su naturaleza y el de sus limites.

Ei problema de la naturaleza de la cosa juzgada
no consiste, como se-admite habitualmente, en dilucidar
si se trata de una presuncién de verdad, o una ficcion
juridica, o una verdad formal, etc. Todas estas interpre-
taciones, que han dado lugar a una masa de doctrina
extraordinaria’®, no procuran explicar la esencia de la
cosa juzgada, sino dar su justificacion. Cuando se dice
que la cosa juzgada es una presuncion de verdad, se da

2 Winoscrzn, Diritto delle Pamdette, t. 1, p. 505; Caovenpa, Sullz
cosa giudicata, cit., p. 340; LiesMan, Efficacia ed autoritd, ps. 2 y ss.

3 Supra, no*- 37 y 55, 57 y ss. y 192 y ss,

4 Una exposicién resumide de estas ideas en Trayectoria y destino del
derecho procesal hispenoamericano, cit,, p. 49.

§ Infra, p® 264,
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una razén de caracter social, politico o en todo caso téc-
nico, que explica de qué argumento ha debido. valerse
el derecho para hacer indiscutibles las sentencias ejecu-
toriadas. Pero eso se refiere a c¢émo funciona la cosa
juzgada; no dice, en cambio, su naturaleza, el qué es, o
en qué consiste, ese mismo fendémeno.

Para hallar la naturaleza misma de la cosa juzgada,
lo que es necesario analizar es otra cosa. Debe explicarse
si la cosa juzgada es el mismo derecho sustancial que
existia antes del proceso, trasformado en indiscutible y
en ejecutable coercitivamente; o si, por el contrario, la
cosa juzgada es otro derecho, independiente del anterior,
nacido en funcion del proceso y de la sentencia.

Si es lo primero, la cosa juzgada se explica por las
mismas razenes por las cuales se explica el derecho sus-
tancial, y participa de su misma naturaleza. Si es lo
segundo, la cosa juzgada es un nueve derecho, de dis-
tinta esencia, que no existia antes del proceso y que
requiere una justificacién particular.

262. LiMITES DE LA COSA JUZGADA,

El segunda de los temas enunciados, el relativo a
la eficacia de la cosa juzgada, va ha sido planteado®.

E] fenémeno que aun se sigue llamando con los vo-
cablos latinos actio judicati y que de tal no conserva mas
que el nombre, ya que tal actio no existe en el derecho
moderno, constituye el tema de la ejecucién. Ese tema
es uno de los aspecios esenciales de la eficacia del pro-
ceso.

El segundo de los aspectos, es decir, la irrevisibili-
dad de la sentencia, se resuelve en una defensa que
impide renovar el mismo debate en lo futuro. Se hace
valer in limine litis, ya que es ésa la Gnica forma de
evitar una revisién plena de todo el proceso anterior’.

& Supra, n* 259.
7 Supra, n° 79.



LA cosa Juzcapa 405

El tercero de esos aspectos, el de la inmodificabili-
dad, no atafie al proceso ulterior sino al deber de absten-
cion de los érganos del poder phblico, sean o no juris-
diccionales. -

Pero ya se encare la eficacia de la cosa juzgada como
coercion, su sentido de excepcién para impedir la reno-
vacién del mismo juicio, o la prohibicion de medificar,
siempre es necesario fijar los limites de la misma.

§ 1. NATURALEZA DE LA COSA JUZGADA

263,  ALCANCE SOCIAL Y POLITICO DE LA COSA JUZGADA.

En el estudio de la naturaléza de la cosa juzgada
es menester eliminar previamente dos Ordenes de cues-
tiones que tradicionalmente se debaten como funda-
mentales y que en verdad no lo son. La primera es la
necesidad historica o juridica de la cesa juzgada; la
segunda es la doctrina que ha sido denominada socio-
logica o politica del mismo tema.

La primera de esas cuestiones es la siguiente: se
dice habitualmente que la cosa juzgada es un instituto
de razén natural o de dereche natural, impuesto por la
esencia misma del derecho y sin el cual éste seria ilu-
sorio; sin ¢l la incertidumbre reinaria en las relaciones
sociales y el caos y el desorden serian lo habitual en los
fendémenos juridicos, Los glosadores llevaron esta nocion
hasta sus exageraciones maximas. Es famoso el distico
de Scaccia: “La cosa juzgada hace de lo blanco, negro;
origina y crea las cosas; trasforma lo cuadrado en re-
dondo; altera los lazos de la sangre y cambia lo falso
en verdadero’.

Esta justificacién no es absoluta. Es verdad que en
el sistema del derecho la necesidad de certeza es impe-
riosa; el tema de la impugnacién de la sentencia no es

RS COUNTURE FUMNDAMEIHMTRE
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otra cosa, como hemeos procurado destacar®, que una lu-
cha enire las exigencias de verdad y las exigencias de
firmeza. Una manera de no existir el derecho seria la
de que no se supierd nunca en qué consiste.

Pero la verdad es que aun siendo esto asi, la nece-
sidad de firmeza debe ceder, en determinadas condicio-
nes, ante la necesidad de que triunfe la verdad. La cosa
juzgada no es de razon natural. Antes bien, la razén na-
tural pareceria aconsejar lo contrario: que el escriipulo
de verdad sea mas fuerte que el escripulo de certeza; y
que slempre, en presencia de una nueva prueba o de
un nuevo hecho fundamental antes desconocido, pudiera
recorrerse de nuevo el camino andado para restablecer
el imperio de la justicia.

El concepto de cosa jnzgada existente en nuesiros
paises no ha dominado en toda la historia del derecho;
ni en la actualidad rige en forma igual en todos los pai-
ses; y ni siquiera puede afirmarse que exista un concepto
Gnico que rija en todas las ramas del derecho procesal,

En efecto: el derecho romano tuve de la cosa juz-
gada una nocién distinta a la actual, dado el caracter
rigurosamente privado de su proceso; mas que la conclu-
sion del juicio por cosa juzgada en el derecho procesal
romano interesaba su iniciacién por litiscontestatio®;
ciertas investigaciones practicadas sobre el primitivo de-
recho procesal noruego han demeostrado que el instituto
de la cosa juzgada era desconocido y que siempre en
presencia de un nuevo elemento de conviccion era po-
sible rever el proceso ya decidido®; el derecho espafiol
vy el derecho colonial americano no tenian de la cosa
juzgada una nocién tan enérgica como la actual: las
Partidas admitian la revecacion en cualquier tiempo de
la sentencia dada contra el patrimonio del Rey™, y en el

8 Supra, n° 213,
® Wencer, Institutionen, § 19.
1¢ CetoveEnpa, Sulla cosa giudicaia, cit.,, p. 400, donde se desarrolla con-

vincentemente la ides que aqui se viene exponiendo.
N Partida 11, tit. 22, ley 19,
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Espéculo la cosa juzgada tenia un acento tan débil que el
juicio podia ser renovade dentro de un plazo de 20 afios,
st el anterior habia sido decidide por falsos testigos o fal-
sos documentos’; los plazos de ejecutoriedad de las Leyes
de Indias se contaban por meses y afios y no por dias™;
el derecho angloamericano tiene sobre esta materia una
concepcion enteramente distinta del derecho continental
europeo, ya que en €l la sentencia hace cosa juzgada in-
mediatamente de dictarse, sin perjuicio de su revision
posterior’; en el derecho penal la cosa juzgada no existe
en su sentido de inmutabilidad, o sea como impedimento
de revisar un proceso concluide ante la presencia de un
nuevo elemento fundamental de conviccién'; en el con-
tenciosoadministrativo el ejercicio normal de recursos
jerarquicos no obsta a la revisién en la via ordinaria de
las decisiones finales de la administracién'®; tampoco
existe una cosa juzgada en la jurisdiccion voluntaria; etc.

La cosa juzgada es, en resumen, una exigencia po-
litica y no propiamente juridica: no es de razon natural,
sino de exigencia practica.

Sin embargo, como ya se ha anticipado, la evolu-
€idn legislativa es cada dia mas acentuada hacia una
marcha rapidamente acelerada en busca de una senten-

12Fspécalo, libro v, tit. 4, ley 9: “Si el juicio fuere cumplide y lo qui-
siere deshacer aquel contra quien Yo dicren... que lo haga a veinte afios pero
no mis en adelante”.

B Ley 30. Carlos V en Toledo, ¢! 6 de noviembre de 1528. Perti, un
aiie, ¢ Filipinas un 2fic y medio: en ambos casos “desde ol dia que saliere de
cada provincia la flote o armada o navio de registro para estos Reymos™; t.
6, p. 202, de la edicién de Leyes de Indias de Madrid, 1889,

U Braca, A4 treatise on the law of judgements, s ed., § 510; MiiLar,
Some comparative aspects of civil pleading under the anplo-american and con-
tinental systems, en “American Bar Association Journsl”, t. 12, ps. 401 a 407,
Posteriormente Scott y Simpson, Cases and other materials on judicial remedies,
cit, p. $50.

13 Frorian, Principi di dirittc processuale penale, p. 450.

. 38 Linares, Lo cosa juzgade odministrativa, cit., con salvedades y puntua-
Lizaciones enteramente fundades, espec, ps. 17 y ss.; Bieisa, Derecho adminis-
trative, 3* ed., t. 1, p. 213; Demicuews, Lo contencioso-administrative, t. 1,
Pe 95 y ss. Para la jurisprudencia, “L. I. U.", ¢ 3, p. 341
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cia que decida de una vez por todas y en forma defini-
tiva el conflicto pendiente.

264, DOCTRINAS SOBRE LA COSA JUZGADA.

La ofra cuestién que ha preocupado tradicional-
mente a la doctrina en esta materia es la de justificar,
mediante formulas conocidas de antemaneo, la eficacia
de la cosa juzgada.

Estas justificaciones son, deciameos, explicaciones de
contenide social, politico o técnico, pero no dogmatico.

Su diversidad y el ctimulo de matices que distinguen
una de ofra explicacion, hacen poco meneos que impo-
sible el enumerarlas. Los esfuerzes hechos en ese sen-
tido™ envejecen rapidamente. Siempre aparecen nuevas
explicaciones para una cosa que sole se puede explicar
por si misma, o como decia el texto clasico espafiol®,
“adquiere su fuerza maravillosamente”.

La doctrina de la ficcién de verdad {SAvieNY) buscéd
para la cosa juzgada una justificacidn de caracter poli-
tico, apoyada en la necesidad de prestigiar definitiva-
mente la autoridad de la jurisdiccion. Pero la interpre-
tacidén es excesiva, por cuante prescinde de la gran can-
tidad de casos en los cuales la sentencia neo constituye
una ficcion de la verdad, sino la verdad real. El exceso
es mas tenue en la doctrina de la presuncion de verdad
(PoTHIER), que a través de la colocacidn especial que
la cosa juzgada adquiere en el cédigo Napeledn, entre
las presunciones legales, habria de hacer un largo re-
corrido histérico prolongado hasta nuestros dias'™.

Derivande més o menos directamente de la teoria
de 1a ficcidn y de la teoria de la presuncién de verdad,
aparecen las otras interpretaciones: se sostiene, por un

AT la exposicién méas amplia y prolija es atn la de Uco Recco, La cosa
giudicata ¢ i suoi limiti soggettiv:, ps. 30 a 180.

18 Partida mu, tit. 22, ley 19.

12 Sobre este tema, nmos remitimos al amplio estudio gque hemas titulado
La chose jugée comme présomption légale, cit,
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lado, que la cosa juzgada no es sino la consecuencia
l6gica de una necesidad de certeza en las relaciones ju-
ridicas { ARTURO Rocoo); por otro, que es una derivacion
del llamado contrato judicial {EnNDEMANN); por otro,
gue vale y se explica como declaracion auténtica de
derechos subjetivos (PAGENSTECHER); 0 como una efecti-
va tutela de los derechos privados {HeLLwiG); por otre
lado se le presenta como una servidumbre pasiva
{InvreA); © como una posesion aparente del derecho
(KrRUCKMAN). Y asi sucesivamente.

Poco ha progresado la doctrina en esta linea de
reflexiones. En todo caso, siempre resulta muy ilusira-
tivo ohservar que la doctrina dominante, que sigue sien-
de atin la de presuncién de verdad, tiene su apoyo, mas
que en deducciones de caracter ldgico, en la subsistencia
de los textos legales que la establecen. Estos iextos, per
lo deméas, como hemos tratado de demostrarlo en el es-
tudio citado®, son errdneos. Ni la cosa juzgada es una
presuncién, ni las presunciones son medios de prueba,
como dice el codigo Napoleon.

Es necesario, pues, orientar el examen hacia el pro-
blema de la esencia de la cosa juzgada. Ese problema
propone la dificultad de determinar la naturaleza vincu-
lativa de la declaracidon judicial. Reducida a sus térmi-
nos mas simples se renueva aqui la cuestion de deter-
minar si la cosa juzgada obliga bajo 1a forma de derecho
nuevo, no existente antes de la sentencia (funcién crea-
tiva), o si, por el conirario, eso ocurre por la mera
declaracién {funcién declarativa) de los mismos dere-
chos que se hallaban instituides en el orden juridico de
la demanda y de la sentencia.

Como se comprende, es sOlo después de haberse
resuelto este problema que se podra entrar a determinar
st el derecho de la sentencia se hace indiscutible por una
ficcidn, por una presuncién, por una posesién aparente,
etcétera.

2 [ chose jugée. .., cit
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265. Crisis pE LA DOCTRINA.

Si dentro del planteamiente que acaba de formu-
larse, se interroga a la dectrina ¢6mo es la cosa juzgada,
se advierten dos soluciones opuestas.

Por una parte se sostiene que la seniencia y su con-
secuencia, la cosa juzgada, no constituyen sino una de-
terminacion concreta del derecho material o sustancial
existente antes del proceso. Es el mismo derecho anterior,
actualizado y hecho indiscutible en el caso decidido. Y lo
que da su principal acento a esa nueva forma del dere-
cho, es el caricter de obligateriedad y de vinculacion que
reviste frente al juez de cualquier otro litigio futuro
gue pudiera provocarse sobre el mismo tema. Nada ha
alterado e} derecho anterior; sé6lo ha sido aplicado; nada
hay de nuevo, solo situaciones impeditivas de la revision
en un nueve proceso, ligan al juez que eventualmente
pudiera ser llamado a conocer de él.

Frente a esa orientacion se halla otra que advierte
en la cosa juzgada un poder vinculatorio diverse de la
simple declaracién del derecho anterior. La cosa juz-
gada, se sostiene, no encuentra su eficacia en el derecho
sustancial preexistente a la sentencia, sino en la fuerza
de la sentencia misma una vez que ésta se ha hecho
indiscutible. Pasado en cosa juzgada el fallo, ha nacido
en el orden del derecho una nueva norma. Su eficacia
vinculatoria emana de ella misma y no dé la norma
sustancial anterior. Hasta puede darse el caso de que esa
norma neo ceoincida, por diversas circunstancias, con el
derecho sustancial; y aun en esos casos, la cosa juzgada
es obligatoria y eficaz.

La literatura procesal moderna se divide, con mii-
tiples variantes de grado y de matiz”, en uno u otro sen-
tido de los expuestos.

Zi La bibliografia del tema es la misma registrada en el tema de la gen-
tencie. Pero para la confrontacién de ambas corrientes, puede consultarse espe-
cialmente, Arrorio, Notura della cosa giudicata, cit.; Hewnerz, I limiti oggettivi
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Al estudiar el tema “La sentencia y el derecho”®,

hemos procurado examinar este mismo problema. No
corresponde, en consecuencia, volver sobre él. Nos limi-
taremos, por tanto, a apuntar solo las consecuencias de
nuestra tesis sobre la cosa juzgada. -

266. CosA JUZGADA Y PROCESO,.

La cosa juzgada es el fin del proceso. Este apunta
hacia la cosa juzgada como hacia su fin natural. La idea
de proceso es necesariamente teleolégica, deciameos®. Si
no culmina en cosa juzgada, el proceso es s6lo procedi-
miento™,

Los fines del proceso no se logran por éste, en si
mismo, que es s6lo un medio, sino por la cosa juzgada.

Entre proceso y cosa juzgada existe la misma rela-
cién que entre medio y fin; entre el destino final del
derecho, de obtener la justicia, la paz, la seguridad en
la convivencia, y el insirumento idéneo para obtenerlos,

Sin proceso no hay cosa juzgada; pero sin cosa juz-
gada no hay proceso ilegado a su fin®,

267. CosA JUZGADA Y JURISDICCION.

La cosa juzgada es el atributo de la jurisdiccion.
Ninguna otra actividad del orden juridico tiene Ia
virtud de reunir los caracteres.arriba mencienados: la

delli cosa giudicate, cit, y Liesman, Efficacin ed autorita della sentenza, cit.
Ep la doctrine wmericana,”Cossio, El derecho en el derecho judicial, cit,

22 Supra, n°%- 192 y ss.

%3 Supra, n* 80,

24 Syupra, nv 124,

S En sentide anilogo, Lascawo, Jurisdiceidn ¥ proceso, en Estudios en
honor de H. Alsina, p. 371, pero aparentemente en desacuerdo en Cosa juz-
gada y preseripcidn, en “Rev. J. C.”, cuando afirma que la jurisdiccidn puede
llenar sus fines sin le cosa juzgada. Este tema se plantea, sin embargo, com
graves dificultades en casos como el que analiza Viproan, Da imutabilidade
dos julgados que concedem mandado de seguranca, 5o Paulo, 1953.
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urrevisibilidad, la inmutabilidad y la coercibilidad. Ni la
legislacién ni la administracion pueden expedir actos con
estas modalidades, ya que, por su propia naturaleza, las
leyes se derogan cen otras leyes y los actos administra-
tivos se revocan o medifican con otros actos®.

La larguisima polémica acerca de los elementios di-
ferenciales entre jurisdiccién y administracién, culmina
en esta peculiaridad de la cosa juzgada, propia, especi-
fica, en nuestro concepto, de la jurisdiccién. Sin cosa
juzgada no hay jurisdiccion.

268. Cosa JUZGADA Y DERECHO.

La cosa juzgada integra el orden juridico, en sentido
normativo, en grado de generalidad decreciente,

La Constitucion se desarrolla en la legislacién: la
legislacion se desarrolla en'la cosa juzgada. Esta es, como
se ha dicho, no sélo la ley del caso concreto, sino la jus-
ticia prometida en la Censtitucion,

El derecho de la cosa juzgada, hemos sostenido®,
no es un derecho meramente declarado. Siempre existe,
entre el derecho de la ley y el derecho de la sentencia, un
cumulo de diferencias que hacen de éste una cosa distinta
de aquél. No so6lo la certidumbre, que es ya de por si un
quid novum con respecto a la ley, sino también la parti-
cularidad de la decisién proferida, la cual excluye, por
si sola, todas las otras interpretaciones y aplicaciones
posibles que el juez pudo haber hecho y no hizo. El
derecho de la cosa juzgada es el derecho logrado a través
del proceso. Esto quiere decir, en la experiencia jurtdica,
logrado a través de una larga serie de vicisitudes en las

26 LiNares, Cosa juzgade odministrativa en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de la Nacién, cit., p. 68, subraya correctamente esta nots diferencial;
“La cosa juzgada jurisdiccional es producida por vn acto o morma en relacidén
de eoordinacién con cl resto del organisme estatal, y la adminictrativa es pro-
ducida por un érgano de relecidn de subordinacidn y jerarguizacién con el res-
to del organismo estatal”. :

27 Supra, nos- 192 y ss.
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cuales puede naufragar el derecho aparentemente mas
segurc y triunfar el derecho aparentemente mas men-

guado.

Esta conclusién no es escéptica del derecho, sino
tedo lo contrario. No pertenece a su fenomenologia, sino
a su ontologia. Ha sido asi en todos los tiempos y lo es
eh todos los lugares. La cosa juzgada, deciamos, asegura
la lex continuitatis del derecho.

§ 2. LIMITES DE LA COSA JUZGADA

269, EXTENSION DE LA COSA JUZGADA.

La sentencia pasada en cosa juzgada tiene, como
se ha visto, sus atributos de irrevisibilidad y de inmuta-
bilidad. ¢Pero quiénes no pueden pedir la revisiéon de la
sentencia? ;Y qué parie de la sentencia es la que no se

puede mudar?
Estas preguntas constituyen el tema de los limites

de la cosa juzgada®

28 Avsomio, La cosa giudicata rispettc ai terzi, Miiano, 1935; Berri, Cosa
giudicata ¢ ragiome fatia valere in giudizio, en “Riv. di Dirittc Commerciale™,
1929, 1, p. 544; Carnerurri, Efficocia diretic od efficacia riflessa delle cosa
giudicata, en *Riv. di Diritte Commerciale”, 1922, 1, p. 474,y 1923, 1, p. 142; Diaz
pE GUIJARRO, La cosa juzgada en las cuestiones de estado, en *J. A", t. 45, p. 535;
Duurrresco, L'autorité de la chose jugée et ses applications en matidre d'dtat des
personnes physiques, Paris, 1935; For, In materia-di Limiti soggettivi delly cosa
giudicate, en "Riv. I). P, C, 1932, 11, p. 41; Gariy, Cosa ;uzgada de las sen-
tencias constitutivas, en “Ansles de la Facultad de La Plata™, 1940, p. 389;
Hemnrr, I limiti oggeitivi della cosa giudicate, Padova, 1937; Jorrg, Requi—
sites de la cosa juzgada, en “J. A", . 2, p. 152; Lazsman, Efficacia ed autorite
della sentenza, cit.; idem, La cosa jurgada en los cuestiones de estado, en “La
Yey", t. 16, sec. doct., p. 49; idem, Limites a la cosa juzgada en las cuestio-
nes de estado, en “La Ley™, t. 19, sec. doct, p. 1; PEREIRa ANasards, La
oosa jurgada formal en el procedimiento civil ciulsno, Santiago de Chile, 1954,
Raserry, Della cose giudicata in rapporto alle eccezioni e alle domande ricon-
venzionali, en “Riv. D. P. €., 1926, m, p. 241; Uco Rocco, L'autorite della
cosa giudicata ¢ i suoi limiti soggettivi, cit.; SA-r'm, Gli effetti secondari della
sentenza, en "Riv. D, P, C.”, 1934, 1, p. 251;‘ Sorex, La cosa juzgado en las
cuestiones de estado, en “Rev, C. 1.7, t. 2, p. 241
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El primero de los aspectos es el relativo a saber
quiénes ne pueden volver a discutir la sentencia. Se pro-
cura en él establecer a qué sujetos de derecho les estd
prohibido renovar el debate, y por consiguiente a qué
otros, por ser ajenos al proceso anterior, les seria even-
tualmente posible volver sobre é1. Determinadas las per-
sonas a quienes la cosa juzgada alcanza para impedirles
toda nueva actividad sobre lo mismo, queda fijada, im-
plicitamente, la eficacia de la cosa juzgada en sentido
subjetivo,

El segundo de los aspectos enunciados, el relativo
a la inmutabilidad de la sentencia, abarca un problema
de otra naturaleza. Admitido que la sentencia pasa en
autoridad de cosa juzgada para determinados sujetos,
se hace necesario todavia establecer qué parte de la sen-
tencia es inmutable: si lo son todas sus partes, esto es,
lo enunciative o fundamentos y lo dlsposmvo o fallo
propiamente dicho. Es necesario, asimismo, establecer
1o que ha sido, exactamente, objeto del juicio y qué ha
sido materia de decision.

270. IDENTIDAD DE OBJETO, DE CAUSA Y DE PARTES,

El art. 1351 del Codigo Napoledn determina que
para que la cosa juzgada pueda hacerse valer como ex-
cepcion debe reunir las signientes condiciones: “la cosa
demandada debe ser la misma; la demanda debe ser
fundada sobre la misma causa; la demanda debe ser
entre las mismas partes,

Fsa norma, Hamada tradicionalmente de las tres
identidades, ha disfrutado siempre, y continua disfru-
tando, de un considerable prestigio en la jurisprudencia,
aun en legislaciones como las nuestras que no la han
recogido mediante texto expreso®™.

2L, 3 UM 1 2, caso 438; t. 4, case 814; VI A, 6 2, p. 1525 t. 3, ps.
19, 612, 731 v 1059; t. 4, ps. 309, 548 y 684, +. 5, p. 152; t. 20, ps. 359 ¥
1090). Debe anotarse aqui, sin embargo, que contra la regla de las tres identi-
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La doctrina ha sido siempre reacia a aceptar a ojos
cerrados la regla de las tres identidades™. La identidad
de partes es confusa cuando se trata de determinar en
concreto las personas que se entienden por tales; la idea
de objeto, aparentemente clara, ha dado también motive
a vacilaciones; y en cuanto a la nocién de causa, verda-
dero problema en todas las ramas del derecho, se en-
cuentra aun, en la teoria procesal, en sus comienzos. La
Crisis es, pues, bien comprensible.

Sin embargo, no puede vaticinarse un abandono
total de la regla de las tres identidades. Aunque el pro-
blema en su aspecto estrictamente técnico deba consi-
derarse con mayor precision desde el punto de vista mas
amplio de la identidad de las acciones®, lo cierto es que
la simplicidad de la férmula tomada en términos gene-
rales serd siempre un valioso auxiliar para guiarse en
la practica del derecho.

En las paginas que siguen, esa regla no aparece
configurada como tal: Bajo el concepto de “limites sub-
jetivos de la cosa juzfada™ se analiza el problema de
saber a quiénes alcanza el fallo; y bajo el de “limites
objetivos de la cosa juzgada™ se trata de determinar cual
es, estrictamente, la res in judicium deductae.

Pero antes de entrar al fondo de la cuestion, se hace
indispensable anticipar una aclaracién de léxico, de es-
pecial importancia para el manejo de los conceptos.

dades ha reaccionads, invocando la enseflanza de Biminowi, la Corte Suprema
argentina: “J. A" t 44, p, 33. También “La Ley”, t. 2, ps. 790 y 908; t.
6, p. 838.

80 Ya con relacion al derecho romano, Mavnz, Droit romain, t. 1, n% 69;
con relacién al derecho francés, aun en presencm del texto legal mtado, Borsso-
Napr y Bownier, Autorité de lz chose jugée; observations sur lidentité de
cause et de objer, en “Revue dé Législation Francaise et Etrangére”, 1873,
ps. 643 ¥ ss. {apud GamsownNer ¥ Cizan-Bru, Traité, t. 3, p. 412); en forma
concordante, con gran energia, BierLonNi, Anteproyecto de Cidige Civil argen-
tino, art. 534 y su mota; t. 1, p. 184 de la edicién Kraft, Bs. Aires, 1939,

1 Asi, Brrraviris, Lidentificazione delle azioni, 2% ed., Padova, 1924,
¥ la amplia bibliografia alli citada.
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A} Cosa juzgada formal y cosa juzgada sustancial

271. FUNDAMENTOS DE LA DISTINCION.

La distincion entre cosa juzgada formal y sustancial
o material, constituye el paso previo al estudio de los
limites de cosa juzgada.

Cuando se enfrenta la necesidad de determinar en
qué sentido la cosa juzgada obliga a las partes y a los
terceros v hasta dénde ejerce su poder vinculatorio, se
hace necesario distinguir dos situaciones,

Por un lado se ofrece al intérprete la situacion
de que determinadas decisiones judiciales tienen, aun
agotada la via de los recursos, una eficacia meramente
transitoria. Se cumplen y son obligatorias tan sélo con
relacién al proceso en que se han dictado y al estado
de cosas que se fuvo en cuenta en el momento de decidir;
pero no obstan a que, en un procedimiento posterior,
mudado el estado de cosas que se tuvo presente al decidir,
la cosa juzgada pueda modificarse. '

A esta forma particular se le llama, en doctrina,
cosa juzgada formal.

Algunos ejemplos muy frecuentes permitiran per-
cibir esta forma de cosa juzgada.

FEn el juicio de alimentos se fija por la sentencia
citerta pension en beneficio del acreedor; el derecho po-
sitive establece en algunos casos que ese falle no admite
apelaciéon®. Existe, pues, a este respecto, cosa juzgada en
el sentido de.inimpugnabilidad de la sentencia, la que
no podra va ser atacada en la via de los procedimientos
sumarios propios del juicio de alimentos, sino en un pro-
cedimiento posterior®™,

22 Uruguay, art. 1301; Bolivia, 612; Ecuador, 782. Las restantes legisla-
ciones han optado por la apelabilidad ton séle con efecto devolutive.

38 Sobre la naturaleze de este nuevo procedimiento, “Rev. D. J. A, t.
39, p. 1. También, 1. 46, p. 74.
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En el juicio ejecutive o en el juicio posesorie, llega
un momento en que la decisién no admite mas recurso,
gquedando asi cerrada toda forma de revision en la via
ejecutiva o sumaria. Pero es principio general en el
derecho de nuestros paises, que el agotamiente de los
recursos en la via ejecutiva o sumaria no obsta a la
promeocién de un juicio ordinario pesterior tendiente
a modificar los efectos de la cosa juzgada®. En el juicio
de guarda de menores la situacidon se resuelve en cosa
juzgada formal y ne material®®. Otro tanto ocurre con
la investigacién sumaria de la paternidad®.

Puede darse, asimismo, la situacion siguiente dentro
de nuestre derecho. Durante la minoria de edad del hijo,
su madre promueve accién de investigacion de la pater-
nidad, la que es desechada por haberse instaurado des-
pués de los dos afios del nacimiento del mifio. La sentencia
que tal cosa decida, hace cosa juzgada. Pero dicha cosa
juzgada se refiere solamente al estado tenido en cuenta
en la decisién anterior, y no obsta a que, llegado el hijo
a la mayeria de edad, pueda promover nueva demanda
y obtener un pronunciamiento faverable sobre el fondo
del asunto®.

En esos casos el concepto de cosa juzgada séle ad-
quiere una de sus notas caracteristicas: la de la inim-
pugnabilidad; pero carece de otra: la de su inmutabi-
lidad. La cosa juzgada es eficaz, tan sélo, con relacién al
juicie concreto en que se ha producide o con relacién
al estado de cosas {personas, objeto, causa) temdo en
cuenta al decidir. Nada impide que, subsanadas las cir-
cunstancias que provocaron el rechazo de la demanda
anterior, la cuestion pueda renovarse en un nuevo jui-

‘3t Urnguay, art. 940; Cap. Fed., 500; Bolivia, 452; Costa Rica, 434,
Cuba, 1477; México (D. F.), 461; Paraguay, 434; Pers, 1083,

8% Acmarp, El juicio de guardae, en “Rev. D. J. A", t. 43, p. 65.

38 Fambién Acuarp, De la investigacién sumnaria de la paternidad en la
legislacién relativa @ menores, en "Rev. D. P, P, . 16, p. 323.

8" “Rev. D. P, P,", 1. 5, p. 13,
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ci0®, Se dan, asimismo, casos en los cuales la cosa juz-
gada ve debilitadas sus caracteristicas de inmutabilidad.
Se habla, entonces, segin las circunstancias, de senten-
cias provisorias, condicionales, alternativas, etc.”.

272. ALCANCE DE LA DISTINCION,

Existe, en cambio, cosa juzgada sustancial, cuando
a la condicidn de inimpugnable en el mismeo proceso, se
une la inmutabilidad de la sentencia aun en otro juicio
posterior.

En cierto modo, la cosa juzgada formal es un pre-
supuesto de la cosa juzgada en sentido sustancial®, va
que constituye un antecedente necesario sin el cual no
es posible llegar a ésta.

Puede existir cosa juzgada formal sin cosa ]uzgada
sustancial, tal come ocurre en los ejemplos que acaban
de proponerse. No puede existir, en cambio, cosa juzgada
sustancial sin cosa juzgada formal, porque a ésta no se
Hega sin la preclusion de todos los medios de revision.

La afirmacién ya anticipada de qgue la cosa juzgada
€s la suma preclusidn se refiere especialmente a esta cir-
cunstancia. La plena eficacia de la cosa juzgada sélo se
obtiene cuando se ha operado la extincién de todas las

38 La distincién entre “inimpugnabilided” (o “imperatividad”) e *inmuta-
bilidad", ha dade lugar a una ardorosa polémica, » raiz de la aparicién del
libro de Lieaman, Efficacia ed eutorita. .., reiteradamente citado en estas pd.
ginas. Sus ideas fueron refutadas por CarwELUTTY, Efficacia, autoritd e immu-
tabilite della sentenza, en “Riv. D. P. C”, 1935, 1, p. 205, dande motivo a
la réplica posterior de LizRman, Ancora sulle sentenza e sulla cosa giudicata,
en la misma revista, 1936, 1, p. 237, cerrdndose la polémica con unm resumen
de Cawrervrrr, Bilancio di una polemica, en “Riv. D. P. C.”, 1937, 1, p.
78. Dicho debate es ilustrativa, no séle para la teoria general de la cosa juz-
gada ¥ sus efectos frente a los terceros, sinog también para la distincién que
en estas paginas se formula entre cosa juzgada formal y sustancial (o material).

#9 Nos remitimos aqui a cuanto hemos dicho en Sentencias condicionales,
provisorias y alternativas, “Rev. D, J. A", t. 44, p. 202, y en Estudies, t. 3,
ya la copiosa br.bhografm alli referida.

40 Rosexsenc, Lehrbuch, p, 513.
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posibilidades procesales de revision de la sentenciaj tanto
en el juicio en que fue dictada como en cualquier otro
juicio posterior.

273, APLICACIONES PRACTICAS,

La distincién entre ambos grades de la cosa juzgada
es ilustrativa en sus aplicaciones practicas.

Por lo pronto ha permitido en otra oportunidad
sentar la tesis de que respecto de las mere-interlocutorias
solo puede hablarse de cosa juzgada formal. Estas que-
dan fuera de la posibilidad de impugnacion por acto de
las partes, pero no pasan nunca en autoridad de cosa
juzgada sustancial a fin de impedir su rectificacién por
iniciativa del juez. El problema, que fue equivoco du-
rante largo tiempo, no lo es en la actualidad si se con-
sideran las dos formas de cosa juzgada que aqui se re-
fieren.

Una de las cuestiones mas discutidas en la jurispru-
dencia argentina, la del alcance del juicio ordinaric pos-
terior al ejecutivo®, resulta aclarada si se toma como
punto de referencia la cuestion en estudio. Las excep-
ciones y defensas que fueron objeto de amplio debate
y prueba plena en el juicio ejecutivo, se dice, no pueden
ya ser revisadas en el juicio ordinario; concurren a im-
pedirlo las razenes que se dan en favor de la cosa juzgada
sustancial: la improductividad de dos procesos amplios

£t Sypra, n® 121.

12 Sobre este problema, Jorms, “J. A, . 2, p. 354; Acufa ANZORENA,
Juicio ejecutivo y cosa juzgada, en “J. A, 1. 63, p. 762; Ferninpez, Juicic
ordinario posterior al ejecutivo, en “¥. A", t, 53, p. 185; Imaz Juicio ordinaric
posterior al ejecutivo, en ). A, t. 42, sec. doct,, p. 37; OpErico. E! juicio
ejecutive y la cosa juzgada, en “I. A", t. 42, p. 1159; Parry, Competencia en
el juicio ordinario de repeticién posterior al ejecutive, en “La Ley™, t. 25, p. 943,
¥ luego, exhaustivamente, Juicia ordinario posterior al ejecutivo, en Estudios en
honor de H. Alsina, p. 537, Prcacu, Juicio ordinario subsiguiente al ejecutivo
¥ juicio ordinario de repeticidn, en “I. A", t. 68, p. 117; Acufa, Valor de la
cosa juzgada en el juicio ejecutive para la vig ordinaria, en “Justicia”, Cérdo-
ba, enero 1945, p. 19,
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sobre la misma cosa, con su multiplicidad de instancias,
la desmesurada onerosidad de una solucién de esa natu-
raleza, el desprestigio de las vias de ejecucién®, etc. En
cambio, cuando la estrictez del juicio ejecutive no ha
permitide aducir determinadas defensas o producir de-
terminadas pruebas fundamentales, siempre existe la
valvula de seguridad del juicio posterior, ya que ésa es
su finalidad. La jurisprudencia apoya, cada dia mas
acentuadamente, esta solucidn; pero aun se continlia
afirmando en las sentencias, que en juicio ejecutivo no
puede hablarse de cosa juzgada, o viceversa. Lo que en
realidad ocurre es que existe cosa juzgada solamente
formal (inimpugnabilidad por via de recurso o per via
abreviada) de aquellas cuestiones que no pudieron adu-
cirse o probarse en la via ejecutiva, las que pueden ser
reconsideradas en el juicio ordinario; y algunos sostienen
gue existe, en cambio, cosa juzgada sustancial, o mate-
rial, para todas aquellas que fueron objeto de amplio
debate en la via ejecutiva que, por adquirir caracter de
inmutabilidad, no pueden reconsiderarse en el juicio
posterior.

Por nuestra parte disentimos con esta ultima opi-
nidén, por las razones que daremos al volver sobre este
tema®™,

En los problemas derivados de la legitimacion pro-
cesal, tales como aquellos en que se rechaza la demanda
por no ser el actor el titular del derecho invocado, el
concepto de cosa juzgada formal permite distinguir el
alcance del fallo. Este decide, en todo caso, mediante
cosa juzgada formal, el problema tal come ha sido pro-
puesto en el juicio decidido. Pero no existe cosa juzgada
sustancial en cuanto a que el verdadere titular pueda
promover la misma cuestién en un nueve proceso®.

42 En estos mismos términos, “Rev, D, P. P.", 1. 1B, p. 93.

%4 Nuestra opinién se expome mmas adelante, infra, n°®- 307 y ss.

45En este sentido, con excelentes desarrollos, Lorevo, Contribucidn al es-
tudio de la excepcion de inadmisibilidad por falta de cualided, cit., § 21.



LA cosa juzcADa 421

Las sentencias que alguna vez la doctrina ha lla-
mado provisionales, como la de alimentos o litisexpen-
sas*’, o0 las llamadas condenas de future”; o las que fijan
una indemnizacion sobre bases de hecho que luego se
modifican*®, y, en general, todos aquellos casos en los
cuales la decisién pone fin al juicio pendiente pero no
obsta 2 un nuevo debate entre las mismas partes, en ra-
zén de un cambio de circunstancias, sélo pueden expli-
carse partiendo de la distincién entre cosa juzgada for-
mal y sustancial. La primera admite la reanudacion del
debate vy no por eso deja de ser cosa juzgada. I.a segun-
da cierra definitivamente toda posibilidad de debate
posterior.

274, INMUTABILIDAD DE LA COSA JUZGADA.

La distinciéon entre cosa juzgada formal y cosa juz-
gada sustancial o material no constituye sino un medo
de aclarar situaciones diversas, a las que no siempre la
doctrina ha prestado justa consideracion.

Durante largo tiempo se habld de “cierta especie
de autoridad de cosa juzgada”™® para referirse a situa-
ciones en las cuales, en forma anomala, la llamada cosa
juzgada perdia uno de sus atributos fundamentales: la
inmutabilidad.

Hoy puede determinarse con relativa precision que,
cuande una sentencia no puede ser ya objeto de recurso
alguno, pero admite la posibilidad de modificacién en
un procedimiento posterior, se estd en presencia de una
situacién de cosa juzgada formal.

48 De Maxisa, en “Rev. D, J. A", p. 343,

17 Ampliamente, sobre este tema en nuestra doctrina, Carnriii, Las con-
denas de futuro, en Cuestiones de procedimiento civil, p. 231, Asimismo,
nuestro estudio Sentencias condicionales, proviserias y allernativas, cit.

48 Sobre este tema, Coroigw, La révision des indemnités pour de ge¥,
Paris, 1934; Srota, La indemnizacién por danos futuros, en “J. A t. 53, p. 95.

48 Diaz. Cosa jurgadae, p. 12,

29 COUTURE FUNDAMENTOR
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Y cuande a la condicién de inimpugnable median-
te recurso, se agrega la condicidn de inmeodificable en
cualquier otro procedimiento posterior, se dice que exis-
te cosa juzgada sustancial, ya que entonces ninguna au-
toridad pedra meodificar, definitivamente, lo resuelio,

B) Limites subjetivos de la cosa juzgada

2775. PERSONAS ALCANZADAS POR LA COSA JUZGADA.

El problema de los limites subjetivos de la cosa juz-
gada consiste en determinar los sujetos de derecho a
quienes el fallo perjudica o beneficia.

~ El punte de partida en esta materia es el de que,
por principio, la cosa juzgada alcanza tan sdle a los que
han litigado; quienes no han sido partes en el jnicio
anterior ne son afectados por ella, y pueden proclamar-
se ajenos a ésta aduciendo que res inter alios judicata
alliis neque prodesse neque nocere potest. La doctrina
francesa ha diche siempre que esta regla es la misma
que rige para las convenciones.

Es este ek principio tradicional del derecho romano.
Como es sabido, el common law, apoyado sobre el prin-
cipio del valor obligatorio de los precedentes, procede
de distinta manera®. Una aproximacion a este sistema
se halla dentro del régimen llamado de fallos plenarios.
Pero sobre éstos dentro de nuestro derecho hemos ya
apuntado nuestras salvedades en otro lugar®.

30 Véase, sin embargo, lo completa exposicién de ambos sistemas que hace
Rooricuez Ramos, Recxamen del precedente judicial en Puerto Rico, en “Re-
vista del Colegic de Abogados de Puerto Rice”, 1954, p. 7; idem, [nfer-
action of Civil Law and Anglo-American Law, in the Legal metod .in Puerto
Rico, en “Tulane Law Review”, 1949, p. 360.

% La teoria de la obligatoriedad de los fallos plenaries, en Estudios, t. 1,
p. 99. Posteriormente, Alcance de la obligatoriedzd de los fallos plenarics; en
“Boletin del Institute de Enseitanza Practica”, Buenos Aires, 1944, p. 42; las
sucesivas notas de Deveanl, en “Derecho del Trabajo”, Buenos Aires, 1941,
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Sin embargo, 2 medida que desciende el principio
hacia las situaciones particulares, se observa que las
conclusiones van perdiendo nitidez

Surge, por ejemplo, la duda de saber en que senti-
do la persona del sucesor se confunde con la de su cau-
sante y si la cosa juzgada dictada conira éste alcanza a
aquél. Surge la cuestidn que consiste en establecer el
valor de la sentencia dada contra el comunero, contra
el que tiene un derecho derivado del de otro, contra el
acreedor, contra el coheredero, etc.

276. LA COSA JUZGADA CON RELACION A LAS PARTES.

La aplicacién de la regla de que la cosa juzgada
aleanza a quienes han sido partes en el juicio, impone
la conclusidén de gue sus efectos se consideran indistin-
tamente segdn que el actor del primer juicio actie como
demandado en el segundo y viceversa; el cambio de po-
sicién no altera el efecto de la cosa juzgada®™

Esos efectos, referidos principalmente a los litigan-
tes, se extienden naturalmente a sus herederos. No pa-
rece que deba acudirse para explicar este fendmeneo al
argumento de la representacion, habitual en la doctri-
na francesa del siglo pasado®™. La cosa juzgada dada con-
tra el padre no puede obligar al hijo o al nieto o al bis-
nieto porque aquél haya actuado en juicio en represen-
tacion de éstos, que pudieron no estar siquiera conce-
bidos en el tiempo del proceso. La cosa juzgada obliga
al heredero por virtud del principio de sucesidon que

ps. 111 y 225; 1945 p. 82; 1945, p. 252; Dassen, Aleance de los fallos plena-
rics, en “J. A", 1946.111, p. 333. El art. 45 de la Constitucién argentina de
1949 cambié los términos de este problema. Cfr, DeveavLi, Sobre lz obligucién
de dictar fallo. plenarios, en “Derecho del Trabajo”, 1952, p. 595.

¢, 1. T, t. 3, caso 814, .

BY Asi, Ausry ¥ Rauv, Cours, t. 12, n%:719, ed, BArTIN. Asimismo, Rousseavu
y Lavswey, Dictionnaire, t. 8, p. 70, con resumen de toda la doctrina, sobre
la condicién de los tercercs.
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hace que el patrimonio, con todos sus valeres corpora-
les e incorporales, lo reciba el heredero tal cual se ha-
Haba en vida del causante.

Por virtud del mismo principio de sucesion, 14 cosa
juzgada obliga al derechohabiente a titulo singular. La
cosa juzgada que declara la existencia de una servidum-
bre, dada contra el vendedor, obliga al comprador; la
dada contra el cedente obliga al cesionario,

El] principio de representacion rige, en cambio, en
todos aquellos casos en que la ley confiere a un sujeto
de derecho la legitimacion procesal para actuar en ju-
cio en interés y defensa de otro. Asi ocurre, en térmi-
nos generales, respecto del sindico frente a la masa;
del defensor de oficio frente al ausente; del padre frente
al hijo menor; del tutor frente al pupilo; del curador
frente al incapaz; etc. En esos casos, la cosa juzgada
dada contra el representante alcanza al representado,
sin perjuicio de las acciones de responsabilidad que pu-
dieran surgir entre ambos.

No aicanza, en cambio, a quien ne ha sido repre-
sentado ni es sucesor a titulo universal o singular, como
ser el acreedor. Este, por principio general, es ajeno a la
cosa juzgada aunque en determinadas condiciones deba
soportar sus efectos™. Pero si la cosa juzgada se hubiera
obtenido con fraude o colusion, el acreedor puede ne
solo sostener la inoponibilidad sino también, en deter-
minadas situacienes, provocar la revocacion de la cosa
juzgada colusoria®.

El problema de la identidad de partes no se refiere,
como se ve, a la identidad fisica, sino a su ideniidad

84 ) problema de los acresdores, en las legisluciones que carecen de texio
especial, es verdaderamente arduo. Dos tesis opuestas se disputan el campo en
razon de la meyor o menor extensién de los efectos de la cosa juzgada. Asi,
Avworio, La cosa giudicata. . ., cit., ps, 91 y ss., ¥y LieBsaN, Efficacia ed auto-
rité. .., ps. 123 y 5. De este iltimo merece anotarse, sdemis, Limites o la
cosq juzgada. .., cit, en “La Ley™, t. 19, sec. doct., p. 1,

55 Nos remitimos sobre este tema a cuanto hemos resumido en los not- 223
¥ 245,



LA cosa JUzZGADA 425

juridica. No hay identidad si se actda como mandatario
‘en un juicio y por derecho propio en otro; como herede-
ro beneficiario en un juicio y conto acreedor hipoteca-
rio en otro; etc.®.

277. LA COSA JUZGADA CON RELACION A TERCEROS.

Las soluciones enunciadas son tan sélo de principio
y no han sido sostenidas unanimemente en las diversas
legislaciones.

Asi, por e;emplo, reclaman una especial considera--
cion la sitwacién del acreedor hipotecario frente al jui-
cio de reivindicacién; la del heredero contra su cohere-
dero; la del legatario frente al heredero; la del usuario
o del usufructuario frente al propietario; la del condoé-
mino; la del arrendatario. Es también digna de consi-
deracién la situacién que surge frente a las sentencias
dadas en materia de estadeo civil, que han dado motivo
a soluciones contradictorias de la doctrina y de la ju-
risprudencia, especialmente en razén de la premisa tan
difundida, y para nosotros muy discutible, de que las
sentencias constitutivas surten efectos erga omnes®™.

Algunas legislaciones americanas han tenido para
estos casos una consideracion especial, determinando en
una casuistica amplia, las soluciones particulares®™. En
este caso, tal como ocurre en nuestro pais, el problema
disminuye su entidad dadas las seluciones previstas en
el derecho positivo. Pero a falta de textos especiales, los

5 GABOLDE, Preurve des obligations, en el Traité pratique, de Pranmor y
RirerT, t. 7, p. 894,

57 Sobre eoste tema, imposible de dilucidar aqui. véase la amplis bibliogre-
fia reciente referida al pie del n® 257.

88 Uruguay, art. 479. {Un texto semejantc no subsiste en ninguna legisla-
cidn americana, nt aun en las que le sirvieron de fuente. Su exégesis ha sido
hecha eficazmente por Diaz, Cosa juzgada, cit, ps. 51 y 5, ¥ GALLINAL, Sem-
tencias, ps. 21t y ss. Disposiciones que rigen la eficacia de la cosa juzgeda res-
pecto de loe terceros existen en los cddigos de Colombie, arts. 476 y 552; Ecua-
dor, 316, 345 v 527; México, 689; Pern, 1082,
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principios arriba enunciades, y los que son su conse-
cuencia natural, pueden contribwir a una solucién sis-
tematica eficaz.

C) Limites objetivos de la cosa juzgada

278. OBJETO DE LA DECISION.

Se habla de limites objetivos de la cosa juzgada
para referirse al objeto mismo del litigio v de la deci-
sién. El precepto clasico en este sentido era el de gue
Ia cosa juzgada cubre tode cuanto se ha disputado.

Pero de objeto de la decisiéon puede hablarse en dos
sentidos.

Por un lado puede hablarse de lo que ha sido ma-
teria de decisién en un sentido rigurosamente procesal;
es decir, lo que ha sido decidido. Asi, por ejemplo, puede
serlo tan solo la parte dispositiva del fallo, o en un sen-
tido més amplio puede serlo todo el conjunte de la sen-
tencia, como una unidad juridica, cemprendiendo sus
fundamentos o considerandos.

Pero de objeto de decisién puede hablarse también
en un sentido sustancial, para referirse a lo que ha sido
verdaderamente materia de litigio, a la res in judicium
deductae: el objeto y la causa.

De estos dos aspectos es menester ccuparse para
fijar los limites de eficacia de la cosa juyzgada.

279. CosAa JUZGADA Y FUNDAMENTOS DEL FALLO.

El problema de saber qué es lo que pasa en auto-
ridad de cosa juzgada, si solamente lo dispesitivo de la
sentencia, o juntamente con éste los motivos o fundamen-
tos en que ée apoya la decisién, ¢s un problema que tuvo
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una solucién pacifica durante el siglo xix y sobre el
cual “se han producido importantes variaciones poste-
riores.

Segtin la conocida ensefianza de Savieny™, la sen-
tencia es un todo unico e inseparable; entre ios funda-
mentos y lo dispesitivo media una relacion tan estrecha
,que unos y otro no pueden ser nunca desmembrados
si no se desea desnaturalizar la unidad logica y juridica
de la decisién. Esta fue la idea dominante durante el
siglo pasado, que sblo varia a fines de él en Alemania
bajo el influjo de la disposicién del § 32 de 1a Z.P.O.

Este movimiento tuvo manifestaciones analogas en
los paises de cultura juridica latina, aun sin apoyo de
un texto expreso de ley. Tanto la docirina como la ju-
risprudencia sostienen hasta hoy, que solo lo dispositivo
de la sentencia es lo que constituye objeto de la decisién;
el Estado, que itene por intermedio de sus organos un
querer juridico, ne tiene, sin embargo, un medo oficial
de razonar; las premisas o motivos de la decisién cons-
tituyen un modo de fiscalizacién sobre los procesos in-
telectuales del juez en la formacidn légica de la senten-
cia®; puede la sentencia ser justa en lo dispositivo y ser
erronea en los motivos, en cuyo caso habria una verda-
dera colision dentro de la propia estructura interna de
la cosa juzgada; y por nltimo, las premisas o fundamen-
tos, que son tan sélo un antecedente logico del fallo, no
pueden normalmente constituir cosa juzgada porque
ésta es, en ultimo término, una forma especial de auto-
ridad que adguiere la sentencia como acto de voluntad.

En esta tesis tanto la doctrina® como la jurispru-

58 Sistema, t. 5, p. 223.

62 Supra, n*e- 178 y ss.

1 Para la doctrina francesa, Avery y Rau, t. 8, p. 369; Griorer, Chose
jugée, ps. 113 y ss.; Carnor, Du principe que Uautorité de la chose jugée resulte
non des motifs mais du dispositif des jugements et arréts, en “Revue Critique”,
1. 32, p. 452; Gansonner y Cézan-Bru, Traité, t. 3, p. 408. Para la doctrina
italiana: MeNRsrRINA, La pregiudizigle, p. 115; Cuiovenoa, Sulla comn giudi
oata, . 2, p. 399; Hzinrrz, Limiti oggettivi, p. 205. Pare la doctrina hispavo
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dencia®™ se sostuvieron firmes y el problema se considerd
virtualmente agotado®. Algunas diferencias de este sis-
tema con el derecho angloamericano® contribuyeron
mas bien a arraigar las caracteristicas del concepto que
a debilitarlas. '

Pero en los ltimes afios parece volverse a dadar
del alcance de esta doctrina pacifica. Invocando la an-
tigua ensefianza de SavicNy, no obstante que ésta no
era una concepcién doctrinal personal, sino una inter-
pretacién del derecho comin alemén, es decir, el de-
recho germanico luego de la recepcion del derecho ro-
mano, se ha vuelto a insistir en que la seniencia es una
unidad, con todas sus partes correspondientes entre si,
y que puede tener igual grade de eficacia entre todas
ellas. Este movimiento, aungue no es ni muy firme ni
unanime, ha sido refrendado, sin embarge, por tribuna-
les de prestigio®.

280. VALOR DE LOS FUNDAMENTOS.

En nuestro particular modo de ver, el problema
debe ser cobjeto de cierta aclaracion.

Los motivos o fundamentos del fallo pueden utili-
zarse ampliamente como elemento de interpretacion de
los pasajes poco claros de lo dispesitive del fallo. No se

americans, Paieto Castro, Exposicidn, t. I, p. 315; De Maria, en “Rev. D, I.
A", t. 11, p. 2¥2. Véase, sin embargo, en contra, Jorms, Monual, t 3, p. 304;
Feaninoez, Codigo, p. 121; Zavara Rooriourr, El pagoe de la deuds y iz cosa
fuzgada, en “J. A, t. 46; p. 1036.

%2 En la jurisprudencia uruguays, “Jur. A, 8.7, t. 1, caso 519; t. 3, caso 848,
con excelente fundamentacién qgue, por la naturaleza del desarrollo, debe atri-
buirse &8 De Maufa, -

83 Jorrk, “J. AV, t. 9, p. 213; Criovenpa, loc. cit.

¢ Una excelente exposicidn eh este sentido, es la de Muuiar, Las premisas
de la sentencig como cosa jutgada en el derecho continental y angloamericano,
trad. Bledel], “La Ley", t. 24, sec. doct, p. 13,

48 Especiejmente, la Corte Suprema srgentine, en “Fallos”, t. 111, p. 339,
yen 'l A" t. 5, p. 21, Véase, asimismo, “J. A", t 44. p. 540, ¥ “La Lev",
i 18, p. 467, con amplia fundamentacidn.
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trata de interpretacion auténtica, que es una doc rina
que ya hemos rechazado®. Se irata de que siendc un
antecedente logico de la decisién, debe reinar entre una
y otra parte la debida corresponderncia y armonia Y la
oscuridad de una se ilustra con la claridad de la otra.
Ambas partes se prestan, reciprocamente, puntos de
apoyo que aseguran la inteligencia de todo el conjunto.

En este sentido, desde un punto de vista estricta-
mente intérpretativo, los antecedentes ldgicos de la de-
cision tienen una eficacia semejante a los antecedentes
de todos los actos juridicos: al debate parlamentario
para interpretar la ley; a los fundamentos del acto ac-
ministrativo; a los actos de los contratantes en los ne-
gocios bilaterales; a las aclaraciones previas del testa-
dor en el acto de disposicion de ultima voluntad; etc.

Hasta debe admitirse que la necesidad de acudir a
los motives es absoluta en ciertas circunstancias. Asi,
por ejemplo, en las sentencias que absuelven pura y
simplemente de la demanda, nunca serd posible deter-
minar el alcance. exacto de la cosa juzgada, y, en espe-
cial, el objeto y la causa petendi, sin acudir a la moti-
vacién de la sentencia™.

Por més que en los ultimos tiempos se haya notado
un fuerte movimiento dirigido a reducir el valor de esos
elementos interpretativos, como natural reaccién a su
excesiva estimacién anterior®, lo cierto es que nadie ha
llegado a desdefiar en absoluto su eficacia ilustrativa de
aquellos pasajes en que la letra de la férmula final no
tiene la necesaria claridad.

Con exagerado simplismo, la doctrina contraria ha

8 Suprg, n° 183.

87 NGRez, Contrafor de la motivacién de g sentencia, en “Rev. J. C.", 1948,
n® 5, p. 111, examina ¢l control en casaciém de los fundamentos de la seniencia,
atacendo, con convincentes razonmes, el criteric restrictivo del falto que anota.
“que teenade en su literalidad significa abolir la disposicidn legel que declara
nuina la sentencia falta o contradictoria en 1a motivacién™.

65 Especialmente a rair del trabejo de Cavrrawr, Les travaux préparatoires
et liniterprétation des lois, en e} "Recueidl Gény”, t. 2, p. 214
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hecho decir a la que sostiene que s6lo lo dispositive hace
cosa juzgada, mucho mas de lo que ella ha afirmado®.

Pero el valor de antecedente ilustrativo de los fun-
damentes, no significa en manera alguna que esos ante-
cedentes pasen también en cosa juzgada.

En un juicio que sigue A contra B por cobro de una
suma de dinero se discute 1a causa licita o ilicita de una
determinada obligacién cambiaria que da origen a la
demanda; el juez en su sentencia afirma entre otros
motivos de nulidad de la obligacion, como un argumen-
to mas entre los muchos que formula, que todas las obkl-
gaciones cambiarias suscritas por el demandado tentan
causa ilicita, por cuye motivo hay que presumir que la
que da origen al juicio también lo tiene. Es evidente, a
nuestro modo de ver, que esa premisa de qgue todas las
obligaciones cambiarias del deudor tienen causa ilicita,
no hace cosa juzgada frente a otra demanda que el mis-
mo acreedor pudiera interponer contra el mismo deudor
por cobro de otra obligacion cambiaria, distinta de la
que fue objeto del juicio anterior. En esa nueva deman-
da, el demandado no podra excepciosiarse invocande la
premisa asentada en el juicio anterior de que todas las
obligaciones tienen causa ilicita. El objeto de la nueva
demanda es distinto y su contenido juridico no ha sido
motivo de debate ni de resolucién alguna, ni expresa
ni implicita, en lo dispositivo del juicio anterior.

De sostenerse que los motivos pueden llegar a pasar
en cosa juzgada, todo litigante, aun cuando haya triun-
fado, deberad deducir apelacién contra la sentencia si no
quiere que mailana esos motives, aun cuando equiveca-
dos, pudieran volverse contra €l con la fuerza de la cosa
juzgada. Pero la jurisprudencia es muy firme en sentido

€2 El valor interpretativo de los motivos esté admitide por CHiovENDa,
loe. cit.; por RosENBERG, op. cit., p. 331; por Dr Maria, loc. cit., ¥, en general,
por toda la doctrina que sostiene que sélo lo dispositivo pasa en cose juzgada.
Es ésta también la conclusién de la jurisprudencia; asi, em “L. J. UM, t 2,
caso 552; t. 3, caso 814.
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de que los motivos no son, normalmente, objeto de ape-
lacién™.

Sin embargo, es menester apresurarse a anticipar
que la eficacia de la cosa juzgada, se extiende necesaria-
mente a aquellas cuestiones que han side objeto de deba-
te expreso en el juicio anterior y que, sin ser motivo
de una decision explicita, han sido resueltas implicita-
mente en un sentido o en otro, como antecedente légico
de la decisi6n™.

La doctrina ha puesto siempre como ejemplo la
condicion de heredero cuando a éste se 1o demanda por
una obligacion de su causante; si tal condicién de he-
redero es negada y la sentencia decide en definitiva que
existe tal condicién y que, en consecuencia, debe pagar-
se la deuda, ese fallo, aunque sélo se refiera a la obliga-

- ¢ién, hace cosa juzgada en cuanto al estado civil, el que
no podra volver a debatirse de nuevo en otro juicio en-
tre las mismas partes™. Pero el ejemnplo es algo artificial.
Un caso mas preciso ha sido- puesto como ejemplo de
prejudicialidad™. Se demanda el cobro de un cupén de
dividendo de determinada accién de una sociedad anéni-
ma; la parte demandada se niega alegando la falsedad
del titulo o accidn; la sentencia decide que, efectivamen-
te, el titulo es falso y no corresponde pagar el cupén.
Es evidente que ese fallo, aunque sdlo se pronuncie sobre
el cupén de dividendo, hace cosa juzgada respecto del
cobro de dividendo de otro ejercicio posterior.

En resumen puede afirimarse que, en principio, las
premisas o considerandos del fallo no hacen cosa juz-
gada, Pero por excepcién adquieren esa autoridad cuan-

0 En estos mismos términos, “L. J. U.",. 2696,

M Supra, n® 222 y jurisprudencia alli citada.

72 Amplismente y en forma verdaderamente excelente, no obstante el
tiempo trascurrido desde su publicacién; sobre este tema, MENESTRINA, La
pregiudiziale nel processo civile, cit. Posteriormente, CRIOVENDa, Istiturioni,
t 1, p. 350 . '

T Munzan, Las premisas de la sentencia. . ., cit.
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do lo dispositive se remite a ellos en forma expresa™ o
cuando constituyen un antecedente légico absolutamen-
te inseparable (cuestién prejudicial) de lo dispositivo.

281. OBJETO Y CAUSA DE LA DECISION.

Establecido el alcance de lo que se entiende por
objeto de decision en su sentido procesal, corresponde
determinar su significado en sentido sustancial; las no-
ciones de objeto y causa.

La doctrina ha destinado largo estudio a este tema,
ya sea pugnando por su suipresion y reduccién a uno solo,
ya sea sosteniendo la utilidad de su mantenimiento™.

Frente a ese debate, la jurisprudencia ha preferido,
sin embarge, seguir manejando los conceptos clasicos,
ya que ellos contiribuyen a resolver situaciones que sin
esa distincion crearian dificultades interpretativas™

Por objeto se entiende, normalmente, el bien cor-
poral ¢ incorporal que se reclama en juicio: el corpus
en las acciones que se refieren a bienes corporales; el
estado civil, los atributos morales, y en general el bien
que se ansia, en las acciones que versan sobre derechos
incorporales.

Por causa se entiende el fundamento inmediato del
derecho que se ejerce. Es la razén de la pretensién adu-
cida en el juicio anterior,

Pero de objeto y de causa se puede hablar en tantos
otros sentidos, ademas de los enunciados, que resulta

4 Supra, n% 222,

75 Dassen, Alcance de los fallas plenarios, en “J. A", 1946-11F, p, 333.

ToAsi) “L. J. U, t. 3, casp 814; “La Ley", t. 2, p. 790; t. 8, p. 22%. Sin
embargo, abundantes fallos sostienen que en nuestro derecho, en ausencia de
un texto simila? al art. 1351 del Cédigo Napoleén, la regla de las tres iden-
tidades no existe. Asi, p. ej., “La Ley”, t. 8, p. 686; t. 7, p. 611; t. 6, p. 235;
t. 6, p 858; t. 10, p. 1054; t. 9, p. 327. Pero cnando se exeminen detenida-
mente los fallos que, ‘en principlo, sientan esa premisa, se advierte que la con-
clusién puede ser admitida con la eplicacién de la regla de las tres identidades,
con la salvedad de gue no se dé a ella el alcance estrecho y cerrado que la
doctrina procesal viene combatiende desde large tiempo atrds.
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indispensable, aun sin penetrar en el debate de la doc-
trina del dereche civil, intentar una determinacion mas
precisa de su significado.

282, IDENTIDAD DE OBJETO.

Por lo promnto, parece indispensable destacar que
cuando se habla de objeto en la cosa juzgada, se alude
al bien juridico disputado en el proceso anterior. No se
trata, en nuestro concepto, del derecho que se reclama.
En la accién reivindicatoria, el bien es el mueble o in-
mueble que se pide y no el derecho de propiedad, como
se ha sostenido”. Dentro del concepto de identidad de
objeto {eadermn res) no es necesario hacer interferir el de-
recho que lo protege, porque cuando se trata de determi-
nar cudl es el bien garantido por la ley, los elementos
objetivos de la accion se desdobian: ¢l objeto por un lado
y la causa por otro™.

De objeto se habla, pues, para referirse a la cosa
corporal o incorporal, ya sea una especie, ya sea un gé-
fniero, ya sea un estado de hecho™.

Como se comprende, la claridad de este punto no
ha podido procurar grandes dificultades ni a la doctrina
ni a la jurisprudencia. La cosa discutida debe ser deter-
minada con toda precision en el primer litigio. La identi-
dad de objeto es, pues, facilmente perceptible conforme
se proceda a su identificacién en el segundo.

La disputa que ha provocado alguna dificultad ha
sido tan sélo la que surge cuando en el primer litigio
se demanda una parte y en el segundo un tedo, tal como
ocurre cuando en primer término se demanda una cuota
de crédito y luego se demanda el crédito integro. Fren-

TTDe Paog, Trai*é, t. 3, p. 923, pero sin fundamentacién convincente.

78 Asi, Catovenpa, Istituzioni, 1. 1, p. 325.

4L, 3. U, ¢ 3, caso 814; Democus, Jurisprudence en matiére de droit
civil: Notion de Uidentité dobjet du point de vue de la chose jugde, en “Rev.
T. D. C, 1937, p. 626
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te a este problema, es menester acudir al concepto de
prejudicialidad que acaba de mencionarse®, Si la deci«
sion anterior relativa a la parte tiene comeo antecedente
légico inseparable, la pertenencia del todo, se puede ha-
blar de cosa juzgada. Por el contrario, si en el juicio
anterior se ha discutido el derecho a la totalidad de los
bienes, y la demanda ha sido rechazada sin pronun-
clarse sobre el derecho a una parte de ellos, bien puede
occurrir oue no exista cosa juzgada frente a una nueva
accion dirigida tan solo a reclamar la parte.

Por esto el principio de identidad de objeto dificil-
mente puede desmembrarse del principio de identidad de
causa. La ventaja, dificilmente superable, de la idea
clasica de las tres identidades, reside en que pueden
darse casos en que la consideracién aislada del objeto
puede hacer aparecer como distintas, acciones que en
el fondo no lo son; y, viceversa, puede hacer aparecer
como idénticas, acciones diferentes. De aqui gue sea
siempre muy dificil pronunciarse sobre la identidad de
objeto, sin entrar a considerar la causa petendi que ha
justificado la reclamacién del objeto en el juicio anterior.

283, IDENTIDAD DE CAUSA.

No es tan precisa, en cambio, la idea de identidad
de causa. _

Ya el concepto de causa es, por si mismo, equivoce
en todos los érdenes del dereche. En derecho procesal su
determinacién se halla en sus comienzos®,

La causa de pedir aparece por primera vez en un
fragmento del derecho justinianeo, referida tan sélo a

8 Supra, n® 280.

8 Bn La nocicn de causa en los actos procesales, publ. en “Rev. D. P. P.",
t 1, p. 131, hemos procurado abordar, sin mucha fortuna, la determinacién
de este concepto y su alcance. Més logrado que el muestro es el resultado de
Famen Guitrin, La troesformacion de lz demande en ol proceso civil, cit,
ps. 68 ¥ .
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las acciones reales™. La doctrina posterior la fue exten-
diendo aun a las personales. Hoy se extiende a toda clase
de relaciones juridicas, aun a aquellas que no corres-
ponden al derecho de las cosas o al de las personas.

La jurisprudencia ha acogido reiteradamente la
idea de la doctrina de que la causa petendi es la razén
de la pretension ¢ sea el fundamente inmediato del de-
recho deducido en juicio.

No se trata de la simple enunciacién de las dispo-
siciones Jegales aducidas por el litigante, lo que signifi-
caria dar al concepto un sentido excesivamente estrecho.
Se trata de la razén y del fundamento mismo, ya sean
invocados expresamente, ya sean admitides implicita-
mente.

Por eso se admite sistematicamente, que una va-
riante en el planteamiento juridico no excluye la excep-
cion de cosa juzgada. Si en el primer juicio se reclama
una prestacién proveniente de hecho ilicito y se rechaza,
no podrd luego renovarse la demanda apoyada en el
enriquecimiento sin causa. El fundamento del derecho
que se ventila en juicio no es tan sélo el que invoca el
actor; el fundamento es el derecho que rige la especie
litigiosa; y ese fundamento lo debe buscar el juez aun
fuera de las alegaciones de las partes®.

Al desestimar una demanda el juez rechaza no sélo
la fundamentacién juridica del actor, sino tambien to-
das aquellas que, por distintos argumentos de derecho,
habrian conducido hacia el mismo fin.

Pero si la nueva demanda no es juridicamente ex-
cluvente de la anterior, si lo que se reclama en el nuevo
juicio pudo haberse pedide subsidiariamente en el jui-
cio anterior y no se pidié, no existe cosa juzgada. Asi, si
en el primer juicio se demandd el divorcio por adulterio
y la demanda fue rechazada, nada impide una segunda

82 Digesto, 42, 2, ir. 12 v 13,
83 Supra, n° 181,
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demanda de divorcie por abandono del hogar. Idénticos
los sujetos y el objeto, no es, sin embargo, idéntica la
causa petendi que, en el segunde juicio, resulta apoyada
sobre una razon que no fue objeto de debate en el juicic
anterior y que no resulta juridicamente incompatible
con la que ha sido ya considerada.

I.a idea de incompatibilidad de ambos juicios como
criterio de examen de las identidades objetivas de la
cosa juzgada es un antiguo criterio de doctrina™ al que
siempre se acude con vrovecho.

84 Mancapg, Explications, t. 5, p. 168,
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LA EJECUCION*

284. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

En su acepcion comin el vocablo ejecucion alude
a la accién y efecto de ejecutar. Ejecutar es, a su vez,
realizar, cumplir, satisfacer, hacer efective y dar reali-
dad a un hecho.

El lenguaje juridico no difiere, en lo sustancial, de
estas acepciones. Pero el vocablo sufre una especie de
desdoblamiento.

Se habla de ejecucion de las obligaciones para re-
ferirse a la accién mediante la cual el deudor cumple
con lo que debe, dando, haciendo u omitiendo alguna
cosa. Es ésta la forma veluntaria, normalmente esponta-
nea, del derecho.

* BIBLIGGRAFIA: Artowmo, Esecuzione forzata, Torine, 1950; idem, Esecu-
zione forzata in genere, en “N. D. 1.7, t. 5, p. 503; Avarracarav, Introduccion
a la efecucién de la sentencia, Buenos Aires, 1943; idem, Limiles legales, pro-
cesales, politicos, sociales y ecorvmicos a la ejecucién de la- sentencia, en Es-
tudios en honor de H. Alsina, p. 41; Azzorina, Tiiole esecutivo ed azione
esecutivae, en “Rivista di Diritto Commerciale”, t. 47, p. 8; BeLravrtis, Linee
per la classificazione delle forme d’accertamento nella esecuzione, en Studi
in onore di Chiovenda; Brawa, Del juicio ejecutive, en “Rev. D. J. A", t. 19,
ps. 241, 258, 273 v 289; Caramanbrei, La sentenza come atlo di esecuzione
forzata, en-Studi, t. 3, ps. 19 y ss.; Carnacinvy, Gli studi sul processo esecutivo
in ftalia, em “Atti del Congresso di Diritto Processnale Civile”, p. 145; Carne-
LuTTL, Processo di esecuzione, Padova, 1929 (t. 5 de Lezioni); idem, Titolo

3¢ COUTURLE FumDAMERTOR
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Pero el vocablo adguiere una nueva significacion,
cuando se alude a la llamada ejecucién forzada. En ella,
a diferencia de la ejecucion voluntaria, no es el deudor
quien satisface su obligacién. Ante su negativa, expresa
o tacita, de cumplir con aquello a que esta obligado, el
acreedor debe ocurrir a los érganos de la jurisdiccion.
Estos proceden, entonces, coercitivamente, acudiendo a
la coaccidn.

El procedimiento se denomina, en esta circunstan-
cia, ejecucion forzada, por oposicién a ejecucién volun-
taria. Por apé6cope, los vocables ejecucién forzada se han
reducido a ejecucion,

Como las sentencias declarativas y constitutivas no
imponen el dar, hacer u omitir alge, viene a resultar
asit que la ejecuciéon forzada, o simplemente ejecucién,
es el procedimiento dirigide a asegurar la eficacia

esecutivo, en “Riv. D). P. C”, 1931, 1, p. 313; Casarrno Vererno, Del cumpli-
miento o ejecucién de las sentencias judicigles civiles, en “Rev. I PV, 1947, 1,
150; Cézar-Bru, Théorie et protiqua des voies d'exécution, 3 ed., Paris, 19273
idem, Théorie et pratique de la saisic immabiliére, Paris, 1939; Couture, For-
mas penales de la ejecucién civil, en “Revista de Derecho Penal”, 1946, 1, p.
311; idem, Régimen de ejecucion de sentencigs, en “El Derecho™ (Revista del
Centro de Est. de Notariado), t. 11, p. 363; CucHe, Précis des voies d'ezéeution;
Dz Pawo, 11 titolo esecutivo, Napoli, 1901; Garvrinan, Ejecucidén de semiencias,
Montevideo, 1928; GornscaMmwt, Ungerechifertigter Vollstreckungsbetrieb, 19104
JascReL-GiTRE, Kommentar zum Ziwangsvollstreckungsgesetz, 6% ed., Berlin,
1929; Josserawo, Précis des voies dexécution; Lacarsairra, El juicio ejecutivo,
en "“Rev. C. E, D.", t, 3, p. 655; Liesman, Le opposizioni di merito nel processo
di esecuzione, 2% ed., Milano, 1936; idem, La sentenza come titolo esecutivo,
en “Riv. D, P. C, 1929, 1, p. 117; idem, I titolo esecutive riguardo ai terzi,
en “Riv. I, P, C.”, 1934, 5, p. 127; Micaewy, La tutela del diritto di credito
nel processo esecutivo, en “Atti del Congresso di Firenze™, cit.; idem, Dellese-
cuzione forzata, en el volumen Tutelz dei diritti, del Commentario del Codice
Civile dirigido por Scialoja y Branca, Bologna-Boma, 1953; PonTEs bR Mi-
RANDA, Historia e practica do arresto ou embargo, $30 Paulo, 1929; PUGLIATTE,
Esecuzione forzaiq e diritto sostanziale, Milano, 1935; Sincuez, La ejecucidn
‘procesal ciuil, La Habana, 1947; SatTa, L'esecuzione forzata, Milano, 1937;
idem, Premesse generale alla teoria della esecuzione forzata, en “Riv. D. P. C.™,
1932, 1, p. 333; ScEoNRE, Zwangsvollstreckungsrecht, 4% ed., Kerlsruhe, 1948;
SteiN, Grundfragen der Zwangsvollstreckung, 191%; Virqusz Acevepo, Con- .
cordancias y anotaciones del Cod. de P. Civil (arts. 873 y 8§74 del C. P. C),
“Rev. D. J. A", t. I, p. 332



LA EJECUCION 439

practica de las sentencias de condena. Las sentencias
cautelares promueven, por su parte, procedimientos de
ejecucion provisional, o, cuando preventivas, anticipos de
ejecucion.

En algunos casos el derecho admite que los parti-
culares convengan o estipulen algo que equivale virtual-
mente a una sentencia de condena. El titulo contractual
u obligacional se asimila entonces a la sentencia y ad-
quiere la calidad de titulo privado de ejecucién.

285. LA SENTENCIA Y SU EJECUCION

La coercion permite algo que hasta el momento de
la cosa juzgada o del titulo ejecutivo era juridicamente
imposible: la invasién en la esfera individual ajena y su
trasformacién material para dar satisfaccion a los inte-
reses de guien ha sido declarado triunfador en la sen-
tencia. Ya no se trata de obtener algo con el concurso
del adversafio, sino justamente en contra de su voluntad.
Ya no se esta en presencia de un obligado, como en la
relacién de derecho sustancial, sino en presencia de un
subjectus, de un sometido por la fuerza coercible de
la sentencia’.

La ejecucién resulta ser, en el desarrollo que se
‘viéne exponiendo en este libro, la etapa final de un
largo itinerario. En el procese humano que consiste en
saber, querer y obrar, la ejecucién corresponde al ulti-
mo tramo. En el proceso judicial también se comienza
por saber los hechos y el derecho mediante el contradic-
torio de ambas partes y por obra del juez; luego éste
decide, esto es, quiere en sentido juridico, a cuyo querer
se asigna una eficacia especial; y por altimo, obra, esto
es, asegura practicamente el respltado de la obra in-
telectual y volitiva, mediante las diversas formas exi-
gidas por el contenido mismo de la sentencia.

1 CaraMaNDRrer, Istituzioni, t. 1, p. 65. En sentido anilogo, Bavrey, Cursos
de obligaciones, Montevideo, 1937, ps. 279 y ss.
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En estos términos generales, puede hablarse de eje-
cucion, La actividad jurisdiccional se cumple tanto me-
diante la actividad de conecimiento como medianie la
actividad de coercién. Un concepto que tome este pro-
blema en todos sus instantes, desde el primero al ultimo,
debe reconocer que existe una unidad fundamental en-
tre tedos les momentos de la jurisdiccién, tante en los
declarativos, o cognoscitivos, come en los ejecutivos®.

§ 1. CONCEPTO DE EJECUCION

286. ACTUACION PRACTICA DE LA SENTENCIA.

Para determinar con cierta precisién lo que debe
entenderse por ejecucién, es menester volver la vista ha-
cia la distincién ya formulada entre las diversas catego-
rias de sentencias.

La sentencia, deciamos, puede limitar su eficacia
a una mera declaracion del derecho; puede establecer
una condena en contra del obligado; puede constituir
un estado juridico nuevo, inexistente antes de su apari-
cion, o puede limitarse a ordenar medidas de garantia.
Ciertas formas de cumplimiento ulterior, aparecen nor-
malmente en los cuatro tipos de sentencias.

La sentencia mere-declarativa puede tener como
complemento la publicidad del derecho declarado; asi,
en la sentencia declarativa de prescripcién, tan reitera-
damente utilizada come ejemplo, procede la inscripcién
en el Registro de Traslaciones de Dominio®. La senten-
cia de condena trae detras de si todos los procedimientos

2En el Proyecto de 1945 hemos dado consistencia legislativa a este con-
cepto, dividiende el contexto en dos partes: una destinada a los procesos de
conocimiento y otra a los procesos de ejecucion.

3Con una generalizacién, en el fallo publ. en “Jur. A. S, caso 13.200,
se sostiene que, a diferencia de las sentencias de condena, las sentencias mere-
declaratives no tiemen ejecucion. L2 solucidn era correcta en ol caso; mo asi
1a motivacion.
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tendientes a asegurar la efectividad de la prestaciéon re-
conocida en el fallo, para el caso de insatisfaccion por
parte del obligado. En la sentencia constitutiva, tam-
bién son indispensables ciertos procedimientos que. comeo
en la mere-declarativa, se dirigen a asegurar la publi-
cidad del nuevo estado reconocido en la sentencia; asi,
por ejemplo, la sentencia de divorcio debe ser comuni-
cada de oficio al Registro del Estado Civil. Las sentencias
cautelares son, como se ha dicho, sentencias de ejecucién
provisional.

28"7. PROCESOS DE CONQCIMIENTO Y DE EJECUCION,

Aunque examinados aisladamente, conocimiento y
ejecucién parecen funciones antagonicas del orden
juridico, lo cierto es que, en ¢l derecho de los paises
hispanoamericanos, ambas actividades interfieren reci-
procamente y se complementan en forma necesaria.
Virtualmente todo proceso de ejecuciéon lleva consigo
etapas o elementos de conocimiento, Algunos casos de
ejecucion extrajudicial que deben reputarse excepcio-
nales, pueden, sin embargo, dar motivo a acciones de
conocimiento posteriores.

El derecho uruguayo podria ordenarse sisteméatica-
mente, en este orden de cosas, en el siguiente sentido:

: a) ejecuciones extrajudiciales: C.C., arts. 2307 y
2308;

b} ejecuciones judiciales breves y sumarias: C.P.C,,
arts. 211, 897, 899;

c) juicio de apremio o acciéon ejecntoria: C.P.C.,
arts. 494, 902 y ss.;

d} juicio ejecutivo: C.P.C., arts. 887 y ss.;

e) juicios de conocimiento con prevaleciente fun-
cidn ejecutiva;

f) juicios sumarios, mwonitorios y verbales: C.P.C.,
arts, 1171, 1274, 583;

g} juicio ordinario: C.P.C, arts. 252 y ss.
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Esta sistematizacion, socbre la base de un derecho
positivo determinado, que va desde un maximo de eje-
cucién y un minime de conocimiento, a un maximo de
conocimiento y un minimo de ejecucién, puede formu-
larse con cualquier otro derecho positivo®,

En este sentido conviene actuar con cierta precau-
cién. Los distintos sistermas juridicos varian mucho en
esta materia; histéricamente ha habido también cambios
sustanciales. Las conclusiones fundadas para un sistema
histérico o extranjero pueden inducir a error si el régi-
men varia. Asi, por ejemplo, la prohibicion de la clau-
sula de voie parée, que invalida toda convenciéon que
autorice a agjudicarse privadamente los bienes o a pro-
mover en via privada ¢ sin intervencién judicial la ena-
jenacion de los bienes, no rige en algunos cantones
suizos y ha tenido validez en algunas legislaciones
antiguas®,

Los procedimientos particulares de la ejecucion, en
st conjunto, se hallan encaminados mas hacia el obrar
que hacia €l decidir. El derecho entra aqui en con-
tacto con la vida, de tal manera que su reflejo exterior
se percibe mediante las trasformaciones de las cosas; si
la sentencia condena a demoler el mure, se demuele; s1
condena a entregar el inmueble, se aleja de él a quie-
nes lo ocupen; si condena a pagar una suma de dinero
¥y ésta no existe en el patrimonio del deudor, se embar-
gan y venden otros bienes para entregar su precio al
acreedor. Hasta este momento, el proceso se habia des-
arrollade como una disputa verbal, simple lucha de
palabras; a partir de este instante cesan las palabras y
comienzan los hechos,

4 Asi, p. €j., Furno, Disegno sistematico delle opposizioni nel processo
esecuiivo, Firenze, 1942, esp. ps. 15 y ss.

B Czan-Bav, Théorie et pratique de lg saisiq immobiliére, ps. 2 y ss5., com
excelente informacién de derecho intermedio francés; Lizsmar, Le opposizioni
di merito. .., ps. 29 y ss.; Airorto, Esecuzione forzata, p. 506; para nuestro
derecho, Cimizs HaMiLTon- Cummou, Formas de la e;mmdn de las hipotecas,
Montevideo, 1937.
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Esta trasformacion de la actividad jurisdiccional de
dialéctica en préctica, de proceso de conocimiento en
proceso de ejecucién, plantea uno de los problemas maés
interesantes en esta materia. Se trata de saber si la
ejecucién es, efectivamente, jurisdiccion, lo mismo que
el conocimiento, o si, por el contrario, en razén de su
vis coactiva constituye administraciéon y ne jurisdiccion.

288. EJECUCION Y JURISDICCION.

Se dice, para justificar el caracter no jurisdiccio-
nal de la ejecucién, que ésta no constituye un derecho de
peticién ante la autoridad, sino una manifestacion pi-
blica del derecho de propiedad’.

¢Pero qué quiere decir manifestacién piblica del
derecho de propiedad? Toda propiedad del deudor cons-
tituye una garantia comin de todos sus acreedores y
esa garantia sélo se puede hacer efectiva merced a la
actividad de la jurisdiccion. No subsisten, deciamos, sal-
vo excepciones de muy escasa significacion, formas de
ejecucion privada.

Por otra parte, toda propiedad (del crédito) de un
acreedor afecta los bienes del deudor; pero séle los afecta
materialmenie a través de la jurisdiccion.,

La manifestacion pitblica quiere decir, pues, mani-
festacién a través de la jurisdiccibn.

La actividad ejecutiva es actividad jurisdiccional.
Los érganos de la jurisdiccién no pierden en ningiin mo-
mento, dentro de ella, la actividad cognoscitiva’, y si
bien en los hechos la actividad de los auxiliares es més
visible que la actividad de los magistrados, ne es menos
cierto que solo actiian dentro de nuestro derecho, por
delegacidon de éstos.

8 PaceNstecaERr, Zur Lehre von der mmerielles Rechtskraft, 1905, p, 351,
ref, de ScuénxE, Zuangsvollstreckungsrecht, cit., p. 4.
T Infre, n® 295,
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No existen, tampoco, normalmente, en el derecho
hispanoamericano, procedimientos de ejecucién cumpli-
dos directamente por los organos auxiliares de la juris-
diccién con prescindencia de los jueces.

De aqui surge la validez estricta del concepto con-
tenide en nuestro art. 9, C. 0.T., segun el cual la juris-
diccion supone “la potestad pablica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado™.

La doctrina francesa®, la alemana mas reciente® y la
angloamericana® incluyen la ejecucion en la jurisdic-
cién. Asi corresponde en nuesiro concepto. La accidn,
como forma tipica del derecho de peticién®, asume for-
mas variadas dentro del proceso. Unas veces se apoya en
el derecho para obtener una sentencia de condena; otras
en la sentencia para obtener la ejecucion. Pero la uni-
dad de contenido es evidente; solo difieren las formas.
La jurisdiccién abarca tanto el conocimiento como la
ejecucion,

En el orden del derecho, ejecucion sin conoecimiento
es arbitrariedad; conocimiento sin posibilidad de ejecu-
tar la decision, significa hacer ilusorios los fines de la
funcién jurisdiccional.

289. UNIDAD DEL CONCEPTO DE EJECUCION.

Una disputa reciente'® ha obligado a reconsiderar
todo el problema de la ejecucién forzada con referencia
a la realizacidén espontanea del derecno.

8 Cizan-Bro, Saisie immobiiiére, cit.

® Scronke, Zwaengsvollstreckungsrecht, cit., p. 4.

18 La Suprema Corte de los Estades Unidoe ha considerado siempre que
el poder de decidir abarca el tonocimiento ¥y “la propiedad em litigio”. Asi,
Overby vs. Gordon, 214, U, S., 220. Luego, el presidente White, hablando en
nombre de la Corte, dijo que “laz jurisdiccidén implica esencialmente el derecho
de ejecutar los resultados de las resoluciones”. Ref, Huokes, Le Suprema Corte
de los Estados Unidos, trad. esp., México, 1946, p. 125.

11 Supra, n°s- 45 ¥ ss.

22 SatTA, L'esecuzione forzata, cit.; Diritto processuale civile, 2* ed., Pa-
dova, 1950, ps. 377 v ss.; Svolgimenti critici su una dottrina dell'esecuzione
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Se sostiene, por un lade, la distincién entre derechos
finales ¢ instrumentales. Derechos finales son aquellos
que establecen una relacién directa e inmediata enire el
sujeto y el bien; instrumentales, aquellos que todavia
necesitan crear nuevas situaciones juridicas antes de lle-
gar hasta la obtencién o satisfaccién del bien. Por otro,
manteniendo la posicién tradicional, se sostiene que no
existe una diferencia de sustancia entre ambos tipos de
derechos y que los actos de conocimiento y los actos
materiales que realiza la jurisdiccién en el proceso ejecu-
tivo tienen naturaleza comun. El proceso jurisdiccional
de ejecucion presupene una declaracién del derecho que
lo motiva. Es ejecucién tanto la actuacién coactiva de
entrega de la cosa al propietario, comeo la actuacién coac-
tiva del derecho del acreedor insatisfecha.

La solucién que hemos insinuado en el parédgrafo
precedente lleva implicita nuestra adhesiéon a la tesis til-
timamente expuesta. El concepto de ejecucién es unita-
rio, en nuestro concepto, en el sentido de que la actividad
jurisdiccional se desenvuelve, indistintamente, en actos
de conocimiento y actos materiales de realizacién. Por
supuesto que la solucién que se dé a éste, como a muchos
otros problemas que parecen de pura especulacién ju-
ridica, depende del derecho positivo sobre el cual la teo-
ria se construya. Pero en el presente caso, el derecho
positivo urnguayo impone la concepcidn unitaria del
proceso de ejecucién.

A tal punto esta proposicién se apoya sobre el de-
recho positive vigente, que aun en la via de apremio,
una de las mas rigurosas vias de ejecucién, procede el
avaliio de los bienes, que es necesariamente una etapa
+de conocimiento, previa a la ejecucién material del re-
mate de Jos mismos.

forzata, en Studi in onore di Cicu, t. 1, Milano, 1951, p. 624; en sentido
opuesto, Arrorio, Su una recente concezione dell'ssecuzione forzata, en “Jus”,
1950, ps. 340 y ss.; Micmewy, Dell'unitd del concetto di esecucione forzata,
en Studi in ongre di Solazzi, y en “Riv. D. P.”, 1952, 1, p. 289.
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No consideramos que la venta judicial sea, en si
misma, un negocio juridico privado, como dicen los soste-
nedores de la teoria impugnada. La venta judicial, el
acto ejecutivo por excelencia, es un acto juridico de dere-
cha piiblico, emanado de la jurisdiccion®™. El derecho
privade nunca podria justificar la representatién legal
del tradente que ejerce el juez y sus poderes para enaje-
nar ¢l bien vendido sin la voluntad y aun contra la vo-
luntad del propietario ejecutade. Sélo el cometido y fun-
cién propios de la jurisdiccién pueden explicar este fené-
meno juridico.

290, EJECUCIONES INDIVIDUALES Y COLECTIVAS.

Todavia es necesario distinguir, al determinar el
concepto de ejecucion, las e]ecucmnes individuales de las
colectivas.

Las del primer tipo son de caracter singular. Son
promovidas por un deudor contra otro deudor. Las se-
gundas son las que promueve un conjunto de acreedores
contra un deudor; las gue promueve un conjunto de
acreedores conira un conjunto de deudores; o las que
promueve un acreedor contra un conjunto de deudores.

En los titimes tiempos, el derecho procesal ha recla-
mado para si el estudio de las mas importantes ejecucio-
nes colectivas, tales como la quiebra y el concurso civil
de acreedores™. '

Estas dos 0iltirmas son ejecuciones colectivas de va-
rios acreedores contra un deudor. El precepto de gue el
patrimonio de un deudor es garantia y prenda comum de
sus acreedores, pertenece al derecho sustancial; la forma
de hacerse efectiva esa garantia determinando los bienes

13 Micners, Dellesecuzione forzatg, en el volumen Tutela dei diritti,
cit,, p. 457.

14 Asi, Parwy, Tutela del créditc en la quickra ¥ en el concurse civil de
eereedores, 4 tomos, Buenns Aires, 1945; Buzab, Do concurso de credores no
processt de execugido, Sao Paulo, 1952.
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y regulando su distribucién con arreglo a los privilegios y
grados de prelacmn, pertenece al derecho procesal®.

Los principios de la ejecucion son, en términos gene-
rales, aplicables a esta liquidacién colectiva del patrimo-
nio del deudor. Pero en el fondo de la ejecucidon colectiva
se hallan siempre en lucha des principios: el de prioridad
y el de igualdad. El primerc esta representado por el
precepto prior tempore, potior jure, segin el cual preva-
Jece el derecho de aquel que lo adquiere o ejerce en pri-
mer término. El segundo, por el precepto par conditio
creditorum, en mérito del que se consagra la paridad o
igualdad de condicion de todos los acreedores en el pa-
trimonio concursal®®,

Las ejecuciones colectivas suponen la suspension de
la vigencia plena de ambos principios, para conjugar su
reciproca efectividad seghin las circunstancias. La prio-
ridad en el tiempo prevalece cuando se ha adquirido an-
tes grado preferente, ya sea por hipoteca, prenda o privi-
legio. La paridad prevalece entre los acreedores quiro-
grafarios, con sacrificio de la prioridad en el tiempo de
adqguisicion o ejercicio del derecho.

291. Los PRESUPUESTOS DE LA EJECUCION FPORZADA,

Los presupuestos procesales de indole general” son
aplicables a la ejecucion forzada. Pero existen, también,
presupuestos propios de ésta.

Los presupuestos de la ejecucién forzada son, en
nuestro concepto, tres:

a) un titulo de ejecucion;

b} una accién ejecutiva;

¢} un patrimonio ejecutable,

18 Cfr. Puovinciani, Appartencnza didattica al processualista dellinsegna-
mertto del diritto fallirmentare, en “Atti del Congresso Internazionale di Diritto
Processuale Civile”, Padova, 1953. Del mismo autor su reciente edicién de
Trattato di diritto fallimentare.

18 Dos Rezs, Processo de erecupdo, Coimbra, 1954, t. 2, p. 244.

17 Supra, o 67.
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El titulo de ejecucién se requiere por aplicacién
del precepto nulla executio sine titulo™,

La accién ejecutiva es indispensable, por aplicacién
del principio ne procedat judex ex officio, tamubién apli-
cable en materia de ejecucién forzada. Ni aun las senten-
cias de condena pasadas en autoridad de cosa juzgada se
ejecutan, en nuestro derecho, sin iniciativa del acreedor.

El patrimonio ejecutable constituye el objeto de la
ejecucion. En ultimo término, la ejecucién consiste en
trasferir ciertos bienes, o su precio, del patrimonio del
deudor al patrimonio del acreedor. Al deundor sélo le
pertenece lo que sobra una vez pagadas sus deudas: bona
non censetur nist deducto aere alieno.

A continuacion se examinan por separado iales pre-
supuestos.

§ 2. EL TITULO DE EJECUCION

292. EL conNcerro PR TiTULO.

Pocos vocablos del lenguaje juridico tienen mas
acepciones que la palabra titulo. Se explica, pues, que
disputas tan encarnizadas como las que versan sobre el
concepto de titulo ejecutivo o de titulo perfecto, proven-
gan de un diverso sentido que los contendientes dan al
mismo vocablo. En tante unos asignan a la palabra su
significado material, relativo a calidad, atributo y condi-
cién respecto del derecho, otros discuten sobre el sentido
instrumental que tiene el mismeo vocablo, pensando en el

titulo como documento, papel, pieza o conjunto de piezas
escritas™.

18 Uruguay, arts. 873 y 874.

29 Asi; p. ¢f., en los distintos significados: Amizaca, La clawsula titulo
perfecto, en “Rev. D. 1. A", t. 35, p. 1; Rosaina, Qué se entiende por titulo
perfecto, en “Rev. de la Asociacién de Escribanos”, t. 20, p. 213.
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Un examen del Cédige Civil uruguaye, cuya termi-
nologia ha inspirado frecuentemente al Cédigo de Pro-
cedimiento, nos muestra los siguientes significados:

a} documento, en su sentido instrumental: C.C,
art. 1578; C. P. C., arts. 883, 884, 904, 909, 916, 918, 961,
963, 995, 1013, 1118, 1119, 1214,

b} diploma o certificado universitario: C. P. C,
arts. 142, 351;

¢) convencién o acuerdo: C. C., arts. 705, 1208;

d} calidad, condicién, inherencia: C. P. C., arts.
861, 942, 1184; C. C., arts. 879, 1200;

e} razon, motivo: C. C,, arts. 635, 769, 1188;

f) derecho: C. C., arts. 693, 1208,

g} parte o sector en que se divide.el cuerpo de un
codigo: C. P. C., arts. 260, 950, 974, 1042.

31 se tiene en cuenta esta multiplicidad de acepcio-
nes, debe considerarse que todo estudio de este tema ha
de comenzar por una delimitacién precisa del valor que
se da al vocable examinado.

Entre los escritores italianos, para unos el titulo eje-
cutivo es un elemenid constitutivo de la accién (Liee-
MAN } ; para otros es una condicion requerida para el ejer-
cicio de la accién {ZaNzuccui}; para otros es un presu-
puesto de procedibilidad (Furno); para otros es la prue-
ba documental del crédito (CarNeLUTTI).

Se ha sefialado®™ que todas estas interpretacioves
pecan de omision al no dar al concepto de titulo ejecu-
tivo su necesaria amplitud por no tener en cuenta sus
antecedentes romanos y germanicos,

Para que el titulo ejecutive sea tal, se sostiene, es
menester la reuniéon de dos elementos: por un lade, la
existencia de una declaracién de la existencia de una
obhgacién que la ejecucion tiende a satisfacer; per otro,
la orden de ejecucidn.

Veamos, sucesivamente, lo que puede haber de exac-
to o de erroneo en estos puntos de vista.

20 Azzovixa, Titolo esecutivo ed azione eseeutiva, cit., ps. 10 y ss.
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293, EL TITULO COMO CALIDAD Y COMO DOCUMENTO,.

Partamos de la idea ya anticipada de que el vocable
titulo quiere decir, en primer término, calidad (titulo
de dueiio, titulo de heredero}. Se tiene titulo cuando se
estd habilitado juridicamente para hacer una cosa.

Pero también se tiene titulo cuando se tiene en la
mano el documento que acredita esa calidad™.

El equivoco radica en que puede haber calidad sin
documento y documento sin calidad. El acreedor que
ha extraviado el pagaré tiene el créllito y no tiene el
documento; el tenedor de un pagaré oportunamente pa-
gado pere no retirado por el deudor, tiene el docurnento
¥y no tiene la calidad de acreedor®.

Bien puede ocurrir, en consecuencia, gue quienes
disputan sobre cosas distintas tengan la razén desde sus
respectivos puntos de vista. El precepte nulla executio
sine titulo puede referirse indistintamente a ambas cosas,
segiin surja de los términos del derecho positivo.

Asi, en nuestro pais, se da el caso de que tienen
titulo ejecutivo por cobro de alquileres, los propietarios,
aun cuando el arrendamiento sea verbal y no exista do-
cumento alguno en su favor®, También lo tiene el Estado
por cobro de ciertos impuestos, sin documento alguno o
con docwmentos emanados de la propia administracion,
los cuales violarian, aparentemente, el precepto de que
nadie puede hacerse una prueba en su propio favor™.

En esos casos, el titulo ejecutivo es la calidad de
acreedor.

-# Nos remitimos aqui a cuanto hemos expuesto en La nocidn de titulo per-
fecto, en Estudios, t. 2, p. 299.

22 Ha afirmado Gititnamente Satra, Esecuzione ed esproprigzione, en “Riv.
T.D. B.C" t 3, p. 549, que el documento es el continente ¥y el titulo el
contenido, Pero ocurre que en nuestro léxico, tembién se Nama titulo al con-
Ainente,

2% ey B153, de 16 de diciembre de 1927, art. 21. Véase el caso publicade
en “Rev. D, J. A, t. 31, p. 326,

24 Infra, n* 319, b; asimismo, Carranmo, Atti amministrativi titohi esecu-
#ivi, Roma, 1946,
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Viceversa, puede darse el caso de que se lleven ade-
lante los procedimientos de ejecucién con documentos y
sin titulo, como cuando la deuda se ha extinguide por
prescripeién o caducidad, si el juez ne puede oponer de
oficio esa circunstancia. La sentencia rechazara en defi-
nitiva la pretensién del acreedor; pero la ejecucién se
abre con la sola exhibicién del documento.

Estas situaciones de nuestro derecho, no pueden
desprenderse de sus antecedentes historicos. Se da en
esta materia la curiosa situacidon de que los paises de
América latina conservan atin, a través de la originaria
filiacidén espanola y portuguesa, las formulas del proceso
comun europeo, particularmente italiano. Mientras en
Europa estas formulas han tendido a desaparecer, aun
en su propio pais de origen, en América sobreviven tal
cual se las fij6 originariamente®,

En el derecho positivo de nuestro pais, el concepto
de titulo ejecutivo es, indistintamente (no simultanea-
mente), un concepte de derecho material y un concepto
de derecho instrumental. Lo normal es que ambos con-
ceptos coincidan y que el titular de un derecho tenga
en su poder el documento que lo justifica. La ejecucion,
entonces, se promueve en virtud del derecho y del docu-
mento. Pero no es forzoso que asi acontezca, segin se
pone de relieve en los ejemplos enunciados.

294. ORIGEN LEGAL DEL TITULO DE EJECUCION.

Los titulos ejecutivos estdn enumerados, en nuestro
derecho, en el art. 874, C. P. C, Pero en la tltima edicién
del codigo hemos podido enumerar 19 titulos ejecutives
instituidos en leyes posteriores a la sancidén de aquél.

26 Este punto ha sido motablemente subrayado por Liesman, Fstituti del di-
ritto comune del processe civile brasiliano, en “Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche", 1949, p. 154; en Sobre el juicio ejecutivo, en Estudios en honor
de H. Alsina, p. 387; ¥y en Processo de execugio, Sao Paulo, 1946. Otre pano-
rama de derecho comparado en esta materia ha sido sefialado por Avarracamay,
Limites legales, ., cit., p. 58.
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Fs posible hallar, pues, en otras leyes, nuevos titu-
los ejecutivos que, considerados en visién sistematica,
podrian ordenarse de la siguiente manera:

a) actos de autoridad jurisdiccional: sentencias de.
condena;

b) contratos suscritos por-ambas partes o por el obli-
gado exclusivamente: contratos bilaterales que consig-
nan obligaciones de pagar cantidades de dinero liguidas
v exigibles o de entregar cosas que no sean dinero, actas
de conciliacién, obligaciones cambiarias en general y
en algunas legislaciones la confesion®, etc.;

¢} certificaciones ¢ constancias: decretos de ex-
propiacién, planillas de Contribuciéon Inmobiliaria, li-
guidaciones de aportes al Instituto de Jubilaciones de
la Industria y del Comercio; liquidaciones de infraccion
a la ley de control de cambios, etc.

El distinto origen del titulo ejecutivo (jurisdiccional,
contractual, administrativo) no modifica la esencia del
procedimiento posterior. En ese sentido cabe pensar en
una especie de prolongacién natural del concepto de
ejecucién, como medio de asegurar la eficacia préctica
de determinados derechos presumiblemente efectivos,
como sen los mencionados. En ellos, aun en ausencia
de la cosa juzgada, puede partirse, dadas las garantias de
que estan rodeados, de una presuncion favorable al
acreedor.

Pero en todo caso es la ley la que instituye el titule
ejecutivo. El proceso ordinario surge, naturalmente,
frente a aquellos casos en los cuales no existe en favor
del actor ningun elemento de juicio que permita ir,
directamente, sobre los bienes del deudor. Por virtud de
la presuncion de inocencia del demandado, de que ya
hemos hablado, es menester colocar a ambas partes en

28 Nos remitimos agui a cuanto hemos expueste en Conciliacion y titulo
erecutivo, en Estudios, t. 1, p. 237,
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pie de igualdad®. Son los casos de maxima amplitud y
minima intensidad.

En una zona intermedia, aparecen aquellos casos
en que el derecho del actor se halla dotado de cierta
apariencia de verosimilitud. La ley, entonces, instituye
un procese al que en la doctrina europea se denomina
monitorio, 0 Mahnverfahren®. Su origen es el antiguo
mandatum de solvendo con clausula justificativa. Se tra-
ta, entonces, de acelerar los procedimientos en favor del
actor, reduciendo los tramites de defensa del demandado.
El proceso no comienza por demanda formal, sine por
requerimiento del juez a pedido del actor; si el deman-
dado se opone, el requerimiento queda en suspenso®.

En el otro extremo se hallan los procesos de ejecu-
cion. En ellos la jurisdiccion comienza invadiendo la
esfera propia del demandado, ocupando sus bienes y
creande peor anticipado un estado de sujecién en favor
del acreedor. La etapa de conocimiento se reduce al mi-
nimo y la de ejecucién al maximo. Son los casos de la
minima amplitud y de maxima intensidad.

Perc para que pueda llegarse a estos extremos, es
menester la norina expresa que lo consagre. El actor
estd siempre tentade de acudir a los procesos de maxima

2T Supra, nes- 28 y 116,
28 Exhaustivaniente, Caramanore:, Kl procedimiento monitorio, trad. esp.,
Buenos Aires, 1946.

. 29 Fn nuestre derecho existe este tipe de proceso en materia de desalojo,
de entrega de la cosa, etc. El desalojo o desahucio es, en nuestro dereche, pro-
ceso monitorie de conocimiento, segun sé lee reiteradamente en la metivacién
de los tallos (asi, p. ej.,, “Rev, D. 1. A.", t. 29, p. 143; t. 50, p. 180); pero en
el lanzamiento es de ejecucidn, Sobre las interferencias de conoccimiento ¥ eje-
cacidn en esta clase de procesos, nos remitimes a cuanto hemos expuesto en
Aleance procesal del juicio de entrega efectiva de la herencia, en “Rev. D. J.
AP, t. 44, p. 353, Cir., asimismo, MiLLar, Principios formativos, cit., p. 54.
En el derecho procesal moderno, este tipo de proceso tiende e difundirse, como
1o ha subrayado Lascano, Hacin un nuevo tipo Je proceso, en “Rev, D. P,
1943, 1, p. 80. Asimismo, Guase, Reduccidn y simplificeciin de los procesos
civiles especiales, en “Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale
Civile”, Padova, 1953. En el derecho anglo-americono, Mac DonNarb, Summary
judgements, en “Tulane Law Review”, 1952, t. 30, p. 3. En nuestro Proyecto
sustituye er muchos casos al ordinariv.
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eficacia y de minima amplitud; el demandade, por el
contrario, cree siempre procedentes los segundos y no
los primeros.

El juez es, pues, antes que nada, el juez del titulo,
segun se pasa a establecer.

§ 3. LA ACCION EJECUTIVA

295, CALIFICACION DEL TITULO.

Las formas de la ejecucién dependen del titulo con
que se promueva aguélla. Cada especie de titulo tiene,
normalmente, una forma propia de proceso. La multi-
plicidad de titulos apareja, en consecuencia, la mul-
tiplicidad de procesos de ejecucién.

Sin embargo, todos ellos comienzan por requeri-
miento del acreedor formulado al juez competente. No
hay, normalmente, deciamos, en nuesiro derecho reque-
rimiento directo a los érganos auxiliares de la juris-
diccion®,

El juez califica el titulo ejecutivo y deniega el peti-
torio si considera'el titulo inhabil o accede a él si el
titulo es idoneo®. Esto ocurre aun sin oposicion del eje-
cutade®,

A partir de este momento, los érganos auxiliares
toman las providencias cautelares que correspondan con
arreglo a la indole de la ejecucion. Los actos de coaccién
tienen, normalmente, en esta etapa, un caracter mera-

30 Urugunay, art, 880; Cap. Fed., 471; Bolivia, 438; Chile, 464; Colombia,,
984: Costa Rica, 325 a 437; Cuba, 1440; México (D. F.), 534; Ecuador, 456;
Paraguay, 405; Perd. 606; Venezuela, 523.

81 Uruguay, art, 880; Cap. Fed., 471; Bolivia, 438; Chile, 462; Colombis,
985; Costa Rica, 437; Cuba, 1438; Ecuwador, 455; México {D. F.}, 534; Para-
guay, 405; Perli, 606; Venezuela, 523,

32 La denegacién procede ex oficic (*L. J. U, t. xx, p. 197, n. 3074).
Al formularse la peticién originarie; o en la sentencia definitiva (“L. J. U.",
toxim, p. 333, n. 2237). Se ha so-tenido que no corresponde hacerlo sino en
ostas ‘dos oportunidades (“Rev. D. J, A, t, 32, p. 454).
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mente preventivo, para dar paso, segiin los casos, a una
etapa sumaria de conocimiento, que se inserta en el pro-
ceso de ejecucion.

Dentro de nuestro derecho se llama oposicién de
excepciones a la posibilidad que se asigna al demandado
en determinados procesos ejecutivos, para hacer valer
las defensas que tenga conira el titulo, contra el proce-
dimiento o conira los bienes embargados. No todos los
procesos de ejecucion tienen esta etapa de conocimiento,
Pero segun se vera en los niimeros siguientes, en ningun
momento el juez de la ejecucién pierde sus poderes de
fiscalizacion sobre los actos cumplidos contra los bienes
del deudor.

296. DIvERSAS PORMAS DE EJECUCION,

No puede hablarse, por las razones apuntadas, del
proceso ejecutivo, sino de los procesos ejecutivos. Cada
titulo tiene su forma particular de llegar hasta el fin
propuesto. Asi, no es idéntica la via ejecutiva que emana
de la sentencia que condena al page de una suma de
dinero, a la que emana de una sentencia de desalojo;
la que obliga a publicar una sentencia como acto de
reparacion moral en favor del vencedor®, que la que
decide la urgente toma de posesién en el juicio de ex-
propiacién.

Se hace necesario, en consecuencia, en lugar de
recorrer estas posibilidades practicas de coaccion, tratar
de abarcar en una exposicién simplemente esquematica,
el conjunto de formas posibles en el orden ejecutivo.

297. MEDIDAS POLICIALES DE COACCION.

La primera distincién a formular es la que parte
de la base de que, aun en nuestro derecho, hay actos

33 Para esta forma particularisima de ejecucion, Carnevvrry, Divulgazione
della sententa a spese del soccombente, en “Riv, D. P. C.”, 1927, 1, p. 354
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de coaccidn que se realizan por iniciativa de la autoridad
adminisirativa, sin fiscalizaciéon previa de la autoridad
jurisdiccional.

Asi, las medidas de seguridad exterior e interior,
las medidas de policia, de seguridad de las personas, de
prevencion de enfermedades o de calamidades publicas,
se realizan directamente sin necesidad de una previa
revision a cargo de la justicia.

En esos actos, la seguridad es lo primero; si en las
medidas hay exceso del poder piuiblico, la consecuencia
es la responsabilidad de los agentes. La necesidad de los
actos no admite dilaciones.

Pero los actos de autoridad del Poder Ejecutive van
seguidos, normalmente, en el estado de derecho, de la
verificacion de los organos jurisdiccionales para reparar
el dafio injuste que hubieren causado™.

Es asi que, en la mayoria de los casos lesivos del
interés privado, cumplida la medida impuesta por la
seguridad colectiva, o por la necesidad de prevenir la
efectividad de la sancién, la actividad administrativa
cede la ingerencia a los érganos del Poder Judicial, A
éste incumbe lo que el derecho piblico denomina *“con-
tralor de la legalidad de los actos de la Administracién”.

298, COACCION SOBRE LAS PERSOINAS.

Otra distincion indispensable entre las diversas for-
mas de ejecucion es la que encara los procedimientos
segun se dirijan sobre las personas o sobre los bienes.

8% Nos remitimos aqui a cwanto hemos expuesto en Incomstitucionalidad
por privacién de la garantia del debido proceso, en Estudios, t. 1, p. 193; Actos
administrativos sin contralor jurisdiccional, también en Estwdios, t. 1, p. 205;
en El recurso de quejn por apelaciones denegadas por la Administracidn, tem-
bién en Estudios, t. 1, p. 219; y en Contralor jurisdiccional de la actividad le-
gislativa, en Estudios, t. 3. Con posterioridad, la Constitucién de 1952 ha insti-
tuide el procedimiento de anwlacién ante el Tribunal de lo Contenciose Ad.
ministrativo, que hoy constituye un sisteme idéneo para asegurar la logalidad
formal y sustancial de los actos de la Administracién,
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Entre las primeras, la caracteristica es la condena
penal. En principio, en el derecho moderno, no existe
coaccién sobre las personas para asegurar prestaciones
de caracter civil. En todo case, los precedimientos de
esta indole constituyen formas que podrian decirse pe-
nalizadas del juicio civil®., A titulo de simple ejemplo,
y con diversos caracteres, pueden anotarse los procedi-
mientos de prision en la quiebra, la prision del padre
que rehusa maliciosamente la prestacion de alimentos
al hijo, etc. Y esto, excluyendo los casos de delitos tipicos
que derivan del incumplimiento de las oblizaciones.

Pero no quedan absolutamente excluidos los actos
de coaccidn sobre las personas. La sentencia de desalojo,
la prisién del testigo que se niega a declarar, la interna-
cién en una casa de salud del demente, son otros tantos
actos de ejecucién cerporal impuestos por las necesidades
~ del proceso.

299. LIQUIDACION DE SENTENCIA TLIQUIDA.

Frecuentemente la sentencia no contiene una con-
dena especifica en sumas de dinero liquidas y exigibles,
La coaccién en este caso es imposible y antes de pasar
a ella es menester realizar un proceso previo de liqui-
dacidn.,

Se dice, entonces”, que el proceso se divide en dos
etapas. La primera de ellas, destinada a determinar el
an debeatur; la segunda, destinada a determinar el
quantum debedtur.

85 Asi, Formas penales de la ejecucidn eivil, en "Rev. de Derecho Penal”,
1945, p. 311,
38 CaramaNDREY, L condanna genevica ai danni, en “Riv. D. P. G.*, 1953,
1, p. 357, y en Swdi di diritto processuale civile, t. 3, p. 221; Rooroni, La
generica @i danni, en “Studi nelle sciemze giuridiche e sociali daell’
Istituto di Esercitazioni presso la Facolth di Giwrisprudenze della Universith di
Pavia”, Pavia, 1951, pe. 35 y s.; Carnevurrr, Condanna generion al risarcimento
del danno, en “Riv, D. P.”, 1952, 1. p. 324.
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Una larga disputa de jurisprudencia® ha tenide por
objeto, dentro de nuestro derecho, determinar la natu-
raleza de ese procedimiento posterior. Hoy la orienta-
cion se ha hecho pacifica en el sentido de que no se trata
de otro juicio diferente, sino del mismo proceso, a tra-
mitarse con arreglo a las formas establecidas en los arts.
505 y 499 y ss., C. P. C.

Nuestro punto de vista consiste en sostener que,
dentro del derecho wruguaye, diferente en este punto
de algunos otres codigos hispanoamericanos, la unidad
del proceso no se rompe. El proceso es el mismo y uno
solo: sus diversas etapas no alteran su unidad. El proceso
de ejecucién de una sentencia no es otro proceso, sino
el mismo proceso en una etapa diferente. De esta propo-
sicidn surgen numerosas consecuencias, acerca de ape-
labilidad, perencion, costas, etc.

La naturaleza cognostitiva de esta etapa de liqui-
dacién no le quita su calidad ejecutiva. No existe
incompatibilidad alguna en la insercién de una etapa
declarativa o cognoscitiva en el proceso de ejeCucién“
Nuestre juicio ejecutivo constituye una figura uplca en
esta indole.

Como consecuencia de cuante gueda expuesto, cabe
subrayar que el procedimiento de liquidacién de sen-
tencia es solo una etapa preliminar a la coaceion sobre
bienes. Su finalidad es convertir en hkquida una suma
que antes no lo era, para poder realizar una ejecucién
especifica. Todo esto dentro de la etapa ejecutiva del
procese, unida ésta al proceso principal por virtud del
principioc de continencia de la causa.

37 Hemos tocado el punto en wne nota de jurisprudencia tituleda Doctring
¥ jurisprudencia anteriores en materia de liquidacion de sentencig con cvondena
genérica en dafios i perfuizios, publicada en “Bew. . J. A", t. 35, p. 90. Véiase
asimisrae, DELiectane Origen y fundamento de Igs disposiciémes legales en
rhateria de ejecucidn de sentencias que -condenan al page de centided iliquida,
en “Rey. B. 4. A", t. 36, p. 204. También, los fallos de “Rev, D. 5. A", ¢
35, p. 90; t. 36, p. 2D4; t. 36, p. 339.

38 Infrd, no 292.
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300. CONDENA A DAR COSAS QUE NO SEAN DINERO.

Cuando la sentencia condena a dar cosas que no
sean dinero, el procedimiento de ejecucion se realiza
extrayéndolas de la esfera de influencia del deudor, me-
diante actos materiales de desapoderamiento, y punién-
dolas en manos del acreedor.

Pertenecen a esta especie los procedimientos poste-
riores al juicio reivindicatorio, a las acciones de recobrar
la posesidn, el desalojo, la entrega de la cosa, la entrega
efectiva de 1a herencia, etc.

En ellos, el oficial de justicia recibe del juez la orden
de cumplir la medida dispuesta. Si hay resistencia del
obligado, se acude a la colaboracidon de la fuerza publica.

8i la obligacién de dar consiste en una suma de
dinero, y ésta se halla visiblemente en el patrimonio
del deudor, la ejecucion consiste, simplemente, en tomar
posesién de esa suma de dinero y entregarla al acreedor.

301, OBLIGACIONES DE HACER Y DE INO HACER.

Si la obligacion establecida en la sentencia consiste
en hacer y el deudor es remiso en satisfacer la obligacién,
entonces se realiza por su cuenta y riesgo.- Es, una vez
mas, el oficial de justicia acompanado de los artesanos
que deben realizar la obra, ¥y de la fuerza pihiblica si
hubiere resistencia a tolerar la realizacién de ella, el
que se convierte en conductor y organizador de la ejecu-
cién. Asl la obligacién de levantar el muro medianero,
la de alejar los arboles proximos a la pared comin, et-
cétera™.

Una variante de esta forma consiste en deshacer
le hecho en violacién del contrato, de la sentencia, de
la ley o de la disposicién administrativa®.

¥ Sobre el tema de la ejecucién en especie, infra, n® 304,

40 Uruguay, art. 588; Cap. Fed, 555; Bolivia, 315; Chile, 237; Costa
Rica, 993; Cuba, 924, pero mediante indemnizacién de dafies v perjuicivs; Mé
xico, 423 Fed., igual que el anterior; Paraguay, 489; Peru, 733.
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La nocion que corresponde subrayar en esta mate-
ria es ]Ja de que la sentencia debe ejecutarse in natura,
tal como estd mandado. La deoctrina angloamericana
Nama specific performance, ejecucion especifica, a la
realizacién de las obligaciones de dar, hacer o no hacer,
en los términos dispesitivos del fallo*.

Pero los arts. 507 a 509, C. P.C.,y 1333 a 1340, C. C,,
establecen una opcion en favor del acreedor, el que puede
elegir entre la ejecucién en especie y los dafios y per-
juicios.

El problema que entonces se plantea no es ya ted-
rico sino practico; no es tanto de docirina como de expe-
riencia juridica.

En sus verdaderos términos, el problema surge de
la insolvencia del deudor obligado a dar, hacer o no
hacer. Pero como es bien sabido la dificultad no la crea
tanto la insolvencia real como la insolvencia aparente.
En la vida moderna, son frecuentes los métodos para
simular la insolvencia. El derecho, nuestro derecho por
lo menos, es impotente frente a ellos. Los acreedores
frecuentemente se hallan en desamparo ante deudores
acaudalados que han tomado precauiciones para hacer
ilusoria la condena en dafios y perjuicios.

En estos casos, la opcién que se da al acreedor no
es entre dos formas de ejecucién igualmente eficaces,
sino igualmente ineficaces. La condena especifica se hace
tlusoria cuande la cosa se ha ocultado, o ha desaparecido,
cuando la obligacidén de hacer no es susceptible de reali-
zarse por un tercero, o cuando el obligado a no hacer,
hace caso omiso de la orden judicial. En ese caso, tan
ilusoria como la condena, es la reparacion de dafios y
perjuicios, cuando el deudor ne tieme un patrimonie
visible para cobrarse en él.

41 Cfr,, con copiosa informacién, “itimamente, MiNuT, La ejecucidn for-
2ada de las obligaciones en el derecho anglo-americano, en “Rev. D. 1. A", 1.
53, p. 49.
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La injusticia de la selucion se subraya, todavia, si
se tiene en.cuenta que los dafios y perjuicios sélo podran
hacerse efectivos luego de un nuevo proceso de con-
dena del deudor, o de un largo proceso de liquidacién
de los mismos. Todo esto configura, de hecho, aunque
no de derecho, una denegacién de justicia.

Para obviar estas graves dificultades, la doctrina
y la jurisprudencia han arbitrado soluciones de diversa
indole que se pasan a examinar por separado.

302. LAs ‘“*ASTREINTES” Y OTRAS FORMAS DE EJECUCION
INDIRECTA.

Fl derecho francés, el alemén y el angloamericaneo
han dado a este problema diversas soluciones que se
exponen someramente a continuacion.

La jurisprudencia y la dectrina francesa han arbi-
trado una solucién no exenta de ingenio. La coaccién
de caracter material, de la indole de la que consistiria
en apostar la fuerza publica al lado del obligado, se
sustituye por una coaccidén de caracter econdmico, casi
siempre arbitraria en su monto y desproporcicnada con
Ja obligacién misma. Se lama, aun en la doctrina his-
pancamericana, astreintes (constriccion), toedavia con la
palabra francesa, a esta forma especial de compulsién.

En los tltimes tiempos, la jurisprudencia francesa,
que habia hecho de las astreintes una aplicacién timida
desde el punto de vista practico, pere muy prolija en el
campo tedrico, ha debido acudir nuevamente a esa tesis
para poner un freno a las enormes dificultades de la
posguerra en materia de desalojos. Los fallos de los tri-
bunales no son cumplidos por la fuerza publica en esta
materia, dado que la seria crisis de la habitacién provoca
durante los lanzamientos constantes tumultos y desérde-
nes pablicos que la policia desea evitar. Los tribunales
han acodido de nuevo a las astreintes.
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Una abundante literatura ha vuelio sobre este tema
con motivo de esa nueva oportunidad®.

Nuestra jurisprudencia regisira en esta materia un
caso interesante. Un antiguo fallo decidid que la obli-
gacién, de abstenerse de realizar cierta competencia de-
clarada desleal en la sentencia, se sanciona con una
multa de diez pesos diarios, durante todo el tiempo que
dure la competencia desleal.

Cabe senalar que la sancién en asireintes procede
solo en aquellos casos en que una condena en dafos y
perjuicios resulta injusta, ilusoria o despropercionada,
ya que ésta es la consecuencia normal en la infraccion
de las obligaciones de hacer establecidas en la sentencia.

Se ha discutide mucho en doctrina acerca de la
procedencia de las astreintes en ausencia de un texto
especial que consagre esa soluciéon. El obstaculo mayor
ha sido, evidentemente, el precepto nulla poena sine
lege. Para superar este obstaculo, por nuestra parte
hemos creido oporiunc consagrar una solucién de esta
indole en el Proyecto de 1945. Los reparos que se han

42 CrotssaNt, Des astreintes, Paris, 1898; Beraven, Des astreintes, Paris,
1903; Puricesco, Des astreintes, Paris, 1914; Turraw, Les astreintes, Tou-
louse, 1925; Esmzrn, L'origine et la logique de la jurisprudence en matiére
d'astreintes, en “Rev. T. D. C.”, 1903, p. 5; Gauir, Astreintes, en “Rev. Col.
Abogados B. Aires”, t. 16, p. 447; Mazeaup, “Astreintes”, en “Boletin de la
Fac. de Cérdoba”™, 1950, p. 109, nos. 1.2; Bressia, Astreintes, en Enciclopedia
Juridica Omeba, t. 1, p. 930; Lazana, Las “astreintes” francesas ert ruestra doc-
trina ¥ jurisprudencia, en “J. A, 19531V, p. 9; idem, La doctring de las as-
treintes en el derecho argentino y comparado, en “Juris", t. 1, n% 282, Ulti-
mamente, Frijavitie, Les astreintes, en “Recueil Dalloz”, 1949, fasc. I, sec.
crinica, p. 1, donde se repasa todo el debate que ha suscitado este tema en
Frapcia; Kavser, L'astreinte judiciaire et la responsabilité civile, en “Rev. T.
D. €., 1953, p. 209. Para nuestro pais: Amezaca, Culpa contractual, cit., p.
247; Pemmano Facro, La cldusulz penal, Montevideo, 1947; Gzrst BibanT,
Medios indirectos de ejecucion de las sentencias: Conternpt of Court y Asire-
intes, en “Rev. D..J. A", t 50, p. 86; R. Gorpscemr, Del cumplimiento
efectivo de las sentencias que imponen prestaciones de hacer y de no hacer,
en “Rev. . J. A", t. 50, p. 1. Mas recientemente, Mozina Pasquer, Contempt of
eonrt, México, 1954, Con sorprendente lucidez, PexeLts, Téomicas juridicas e ides-
logicas politicas, en “La Ley”, t. 29, ps. 837 y ss. Véase, asimismo, Rasassa,
El derecho angloamericano, ps. 49 y ss.; Mouina Pasquer, op. cit., exhausti-
vamente,
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formulado a un texto de esta naturaleza no nos parecen
razonables.

El derecho aleman, en cambio, ha acudido a una
solucion de derecho positive mas precisa y rigurosa. El
art. 888 de la Z.P.0. dice: “Si el acto no pudiera ejecu-
tarse por un tercero y dependiese exclusivamente de la
voluntad del deudor, el tribunal de primera instancia
ordenard, a peticion del acreedor, que se constrifia a
aqueél a la ejecucién del acto mediante pena pecuniaria
o prision. En la impesicién de la primera el tribunal no
estard sujeto a limitaciones. Esta disposicion no sera
aplicable en el caso de condena a coniraer rhatrimonio,
al restablecimiento de la vida conyugal o a la realiza-
cién de servicios derivados de un contrato de esta clase”.

La caracteristica de la solucidén alemana es la de
trasformar la inejecucién en ilicite penal, forma -ésta
gue tiene en nuesiro derecho una solucién homdloga en
el art. 216 del Cédigo del Niiio, para la ejecuciéon de
la condena de alimentos en favor de menores.

Pero a diferencia de la solucién angloamericana,
que se referira mas adelante, en la cual el {ribunal puede
proceder de oficio, en el derecho aleman se requiere la
peticién de parte interesada.

No dice, en cambio, el texto trascrito, si la multa
indemniza al acreedor. Por otra parte, si tal cosa no fuera
asi, como en el caso de la prision, la condena sélo tendra
efecto intimidatorio, pues por si sola no satisface la
obligacion.

El derecho angloamericano, de manera anéloga,
preconiza la specific performance como forma de rea-
lizacion. Pero en lugar de colocar el problema en el
ambito del derecho penal, lo sitiza dentro de lo que nos-
otros hemos Hamado* jurisdiccién disciplinaria.

El obligado se encuentra situado dentro del ambito
disciplinario del juez. La no ejecucién del fallo es una
desobediencia, un menosprecio, una ofensa al tribunal.

3 Supra, n® 33,
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Se le denomina contempt of Court y se reprime ejecu-
tivamente por el propio juez. No rigen aqui los principios
de defensa del imputade, propios del derecho penal. El
hecho no constituye tanto un delito come una indisci-
plina. No se castiga con una pena, sino con una sancién
disciplinaria, hasta que se cumpla con la orden judicial.

Existe en este orden de cosas una copiosa bibliogra-
fia en todos los derechos, de la cual este paragrafo es
un simple esquema.

En el Proyecto de 1945 hemos tratado de armonizar
estas tres soluciones, la del derecho francés, del aleman
y del angloamericano, estableciendo la primacia de la
ejecucidén in natura, la opcién en favor del acreedor, y
las sanciones disciplinarias y aun penales, para el caso
de abierta desobediencia a la orden de la autoridad*. En
la Exposicién de Motivos* hemos tratado de dar amplia-
mente las razones de esta solucion.

Nos permitimos creer que, cuando la desobediencia
es abierta, el hecho cae dentro de las férmulas del de-
recho penal vigente y debe ser sancionada como desacato,
con arreglo al art. 173, C. P. Pero lo grave del caso no
es la rebeldia abierta, sino la insidiosa, la que se preva-
le del subterfugio, dos veces maliciosa, pere virtual-
mente irreprimible dentro de los términos de nuestre
actual derecho.

§ 4. EL. PATRIMONIO EJECUTABLE

303. EL PATRIMONIO OOMO OBJETO DE EJECUCION.

En tanto la sentencia penal se ejecuta in personam,
la sentencia civil se ejecuta in rem. Un patrimonio eje-
cutable constituye un presupuesto de la ejecucién for-

4 Cfr. Formas penales de lz ejecucién civil, en “Revista de Derecho Pe
pal”, cit., p. 311,
4 Proyecto, p. 117.
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zada, en el sentido de gue sin él la coercién se hace
dificilmente concebible.

Existen en esta materia curiosas contradicciones
histéricas. En tanto los escritores franceses® recuerdan
que la ejecucion inmebiliaria fue desconocida en su
pais hasta el siglo xi11, una investigacion reciente, real-
mente notable®’, acaba de mostrar con qué minuciosidad
cra reglamentada en el Egipto tolomeico.

A pesar de esta contradiccién, es posible percibir
en la irayectoria histérica de e.te instituto una tenden-
cia claramente marcada.

En un comienzo, la persona humana responde de
las deudas con su propia vida. Esto ocurre no sélo como
forma de venganza privada, sino también en algunos
derechos primitivos, como el germanice, en el cual el
no pagar las deudas es una afrenta al acreedor. El ofen-
dido pide y a veces obtiene la muerte de su deudor.

En una etapa mas avanzada, la muerte se sustituye
con la esclavitud. El deudor pierde su libertad civil y
con su trabajo debe pagar sus deudas.

- También esta etapa es superada; pero subsiste la
prision por deudas como resabio de ella. En nuestro
derecho, las pensiones alimenticias debidas a los hijos
pueden significar, cuando fueren omitidas dolosamente,
la prisién del deudor. La prisién del fallido es, tambiény
subsistencia de aquel régimen. Pero en tanto en el de-
recho antiguo se penaba objetivamente el hecho de la
deuda, en el derecho moderno lo.que se castiga es el
dolo en la inejecucion de ciertas obligaciones de caracter
excepcional.

La responsabilidad patrimonial sustituye, en el de-
recho moderno, a la responsabilidad personal. El pre-
cepto contenido en los codigos®, indica que los bienes

48 Cizan-Bav, Saisie immobiliére, cit., p. 1.

AT Tavamanca, Contributo allo studip delle vendite allasta nel mondo clas-
o, en “Atti della Accademia dei Lincei”, Rome, 1954.

48C, Civil, Urnguay, art. 2372; Chile, 2488; Brasil, 1556, 1557.
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del deudor constituyen la garantiz comun de todos sus
acreedores. La Ginica excepcién es la de los bienes inem-
bargables. Y aqgui se produce una nueva instancia de
humanizacién del derecho.

Lo gue en los codigos del siglo xix constituye una
excepcién, adquiere en este siglo un amplio significado.
En tanto en nuestro Cédigo de 1878 la némina del art. 885
estaba constitnida por doce clases de bienes inembar-
gables, en la Gltima edicién de ese texto, en la nota a
ese articulo, hemos podido enumerar cincuenta y ocho
leyes posteriores al Cédigo ampliando la némina de bie-
nes sustraidos a la garantia comiin de los acreedores.

No faltara quien vea en esta circunstancia una ma-
nifestacion de debilitamiento del derecho y de la cre-
ciente irresponsabilidad del mundo meoderno. Pero frente
a ellos habra siempre otros que consideran, a nuestro
criterio con justa razén, que el derecho progresa en la
medida en que se hwmaniza; y que en un orden social
injusto, la justicia sdlo se logra amparando a los débiles.
Es esto, por supuesto, un problema de grados, que va
desde un minimo inicuo hasta un maxime que puede
también serlo en sentido opuesto. Pero el derecho que
aspira a tutelar la persona humana, salvaguardando su
dignidad, no sélo ne declina ni esta en crisis, sino que
se supera a st mismo.

304. EjecucCiON MEDIANTE VENTA DE BIENES,

La ejecucién mediante venta de bienes se produce
en todos aquellos casos en que la falta de dinero en el
patrimonio del deudor, obliga a acudir a sus bienes, mue-
bles o inmuebles, para enajenarlos y satisfacer, con su
precio, el interés del acreedor.

La importancia de este procedimiento, su frecuencia
y los multiples problemas de dereche sustancial que im-
plica, hacen que esta forma sea la mas significativa de
todas. A tal punto, que en el lenguaje comin el vocablo
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ejecucion ha venido a representar habitualmente el pro-
cedimiento de venta de los bienes para satisfacer con
su precio al acreedor.

Reduciendo este procedimiento a sus términes mas
simples, ya que él por si solo es motivo de una vasta
rama del derecho procesal, deben destacarse las siguien-
tes etapas.

a) La ejecucién mediante venta de bienes consta,
en el derecho de nuestros paises, de dos etapas ejecuti-
vas: el embarge y el cumplimiento de la sentencia de
remate.

Se llama en nuestro derecho embargo {término si-
milar, aunqgue no idéntico, a la saisie francesa y al pigrio-
ramento italiano) a una providencia de cautela, consis-
tente en incautarse materialmente de bienes del deudor,
en via preventiva, a los efectos de asegurar de antemaneo
el resultado de la ejecucién. Esta incautacidén admite,
a su vez, multiples formas: el secuesiro, el deposito, la
administracién, la intervencion del establecimiento co-
mercial del deudor, la prohibicién de enajenar, con su
correlativa inscripcion en el Registro respectivo, etc. Ca-
da forma corresponde a cada exigencia practica, y la
jurisprudencia es amplia en asegurar al acreedor ep la
via preventiva, una eficaz proteccién de su derecho®.

El embargo no es en st mismo un acto de disposi-
cion de parte del Estado. Es apenas un acto preventivo
que no se refiere tanto al dominio como a la facultad de
disposicién, que es cosa distinta del dominic®. El Estado
se incauta en forma provisional, sin perjuicio de los pro-
cédimientos de oposicién de parte del deudor o de terce-
ros, ent los casos permitidos por la ley, a fin de asegurar
mdas tarde el cumplimiento de la sentencia definitiva
de ejecucion (sentencia de remate o de trance y remate
en el derecho hispanoamericano).

49 Supra, n%, 2032,
0 CuioveNDa, Sulls nature giuridica dellespropriazione forzata, en Sag-

g, t. 2, p. 459; en “Riv. D. P, C”, 1926, 1, p. 85; v en “Gaceta JFuridica
Trimestral” (Venezuela), trad. Loreto, t. 1, p. 210.
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b) Tomada la medida cautelar, pueden existir dos
posibilidades. O que el acreedor disponga de un titulo
con fuerza ejecutoria, o que el acreedor disponga de un
titulo con fuerza ejecutiva.

Ocurre lo primero cuando se pide el cumplimiento
dentro de los noventa dias de dictada la sentencia®, o
cuando por virtud de clausula accesoria al contrato de
prenda o de hipoteca, o por virtud de disposicién expresa
de ley, se hayan renunciade o suprimido los tramites y
términos de la via ejecutiva.

En este caso, el procedimiento consiste, simplemen-
te, en la tasacion y venta de los bienes embargados. No
existe a su respecto debate alguno, en razon de la inim-
pugnabilidad natural del titulo ejecutoric. Aun la tasa-
cion puede ser renunciada por acuerdo de partes.

Pero si, por el contrario, el acreedor no dispone de
titulo ejecutorio. sino de titulo ejecutivo, un nueve pro-
ceso de conocimiento interfiere dentro del ejecutivo. En
este case se escuchan las razones del deudor, ya sea
mediante oposicion de excepciones, ya sea mediante re-
cursos, segiin los distintos derechos positivos. Se recibe
la prueba de los extremos de hecho controvertidos™, y
se dicta sentencia ejecutiva (sentencia de remate). En
el derecho hispanoamericano, esta sentencia es ain, nor-
malmente, pasible de un recurso de apelacién®.

¢} Ejecutoriada la sentencia de remate, se procede
a la tasacién y venta de los bienes, Con su precio se paga
al acreedor.

5 Uruguey, art. 495, Se trata de unas reminiscencia del fempus judicati,
concepto que suponia debilitade la fuerza de la sentencia que no se ejecutaba
dentro de cierto tiempo. Ctr, Wanozr, Actio judicati, trad. esp., Buenos Aires,
1954, p. 221.

52 Sobre este punto en particular, Rompany, Sobre la prueba en el juicio
giecutivo, en “Rev. D, J. A, t. 43, p. 141,

5 Uruguay, art. 941: Cap. Fed., 505; Bolivia, 454; Chile, 496; Colombia,
1031; Costa Rice, 447; Cuba, 1474; Ecuador, 470; México (D. F.}, 46}; Para-
guay, 439; Pert, 681,
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305. NATURALEZA JURIDICA DE LA VENTA JUDICIAL.

La venta de los bienes del deudor, realizada por
obra de los érganos de la jurisdiccién, es un tema que
constantemente reclama la atenciéon de la doctrina®™.

Fendémeno realmente hibrido, en el cual interfieren
los elementos del derecho civil, del derecho procesal y
del derecho notarial, ha sido considerado mas de una
vez como un acto mixto de providencia y de negocio ju-
ridico™,

Pero estas calificaciones o pueden ser formuladas
fuera del sistema de derecho positivo sobre el cual actlia
el intérprete.

En nuestro derecho, la venta judicial pasa, sucesi-
vamente, por las siguientes etapas:

a) orden judicial de venta: providencia;

b) remate: acto juridico procesal {en cuanto se ac-
tha por delegacién del magistrado) y civil {en cuanto
se obtiene el consentimiento del comprador);

c) escrituracidon al adquirente: puramente civil y
notarial si el ejecutado verifica por si mismo la tradicion,
y procesal notarial si la escrituracion la verifica el juez
“en representacién legal del tradente”®.

El concepto de que el juez actila en representacion
legal del tradente, constituye una ficcion. El juez no
actiia en lugar del deudor, como si fuera éste, sino que
actia sustituyendo la voluntad remisa del deudor. Ne
hay representaciba, sino sustitucion.

La opinién de que no existe aqui negocio juridico,
sino accidn y garantia®™, es correcta. De accién tiene el
fin, o sea la participacién de los 6rganos del Poder Pix-
blico para dirimir justicieramente el conflicto de inte-

84 Para nuestro derecho, ampliamente, Crstav, De ln tradicidn, Montevi-
deo, 1839, ps. 282 v ss.

85 Asi, CarvBLUTTL, Processo di esecuzione, t. 3, p. 216.

3 Uruguay, C. C., art. 770; Chile, 676.

® PuoLiatrs, Esecuzione forzate e diritto sosignziale, cit.,, p. 175,

Pt COUTURE FUNDANENTOSE
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reses planteado por el actor; de garantia tiene la sujecién
de los bienes del deudor para responder a la pretensién
legitima del acreedor®,

306. LA EJECUCION MEDIANTE EMBARGO DE DERECHOS Y
ACCIONES.

Se ha debatido largamente en nuestro derecho, la
posibilidad de que, en ausencia de bienes determinados,
la ejecucion pueda seguirse mediante embargo genérico
de los derechos y acciones del deundor®.

Se ha discutido, asimisme, si el embargo de bienes
constituye un presupuesto de la ejecucién®,

El primero de eses problemas ha side objeto de un
cambio legislativo en nuestro pais. En tanto el derecho
anterior a la ley 10.793, arts. 33 y 34, hacia dudosa la
cuestién, con posterioridad a esa ley, el tema ha perdido
vigencia, al haberse admitido la pesibilidad del embargo
genérico. Pero ello no significa, por supuesto, la posibi-
lidad de venta de tales derechos o acciones genérica-
mente embargados. La ley ha dispuesto la embargabili-
dad, suspendiéndose el proceso de ejecucién hasta que
aparezcan bienes especificos sobre los que se hara efec-
tiva la ejecucién.

Fl segundo de esos problemas tiene también larga
literatura. Pero no dudamos, por nuestra parte, que
el juicio ejecutivo puede seguirse sin el embargo. Es éste,
tal como lo hemos expresado, una providencia cautelar

5 Ampliamente, sobre todo este tema, VIDIOAL, Da ezecugdo direta das
obrigacées de prestar decleracdo de voniade, Sao Paulo, 1940.

$9La copiosa literatura del tema ha sido resumida en nuestrs nots El em-
bargo en derechos y acciones o el filo de la navaja, en “Rev. D. L A", &
45, p. 152

% Parg el derecho argentino, como resumen, Saias, El embargo como Te-
quisita previe para ordenar la venta de los bienes del deudor en el juicio eje-
cutive, en “J, A7, 1955-11, p. 269; para nuestro derecho, dltimamente, “L. 1. U.",
t. 20, caso 3046, v t. 24, caso 3538



LA EJECUCISN 471

Yy, por tanto, un comienzo de ejecucién provisional. Caons-
tituye una medida previa instituida en beneficio del
acreedor y en interés de la justicia,

Esta doble finalidad obliga a hacer una distincién
necesaria. Cuando el embargo precede a la etapa de
conocimiento del juicio ejecutive®™ entonces es renun-
ciable si el acreedor tiene confianza en su deudor. Pero
llegada la via de apremio y decretado el remate de los
bienes, entonces no se trata ya de una facultad del acree-
dor sino de una necesidad de la Justicia. Quien va a
enajenar no es ya el deudor, sino el érgano de la juris-
diccion. No sera. posible, si no se quiere lesionar el dere--
cho de los terceros que habran de hacer oferta en el
remate, dejar el bien en la disponibilidad del ejecutado,
que podria enajenarlo después de vendido o puede, aun,
rehusarse a escriturar al comprador en el remate. En ese
caso, en garantia de los fines de la jurisdiccion y del
interés de los terceras de buena fe, es indispensable la
medida que ponga el bien a dispesicion del tribunal.
No séle comeo medida cautelar, sino también como co-
mienzo de la enajenacion.

En todo caso el acreedor dsume por su cuenta el
riesgo de que, renunciando al embargo, pueda el deudor,
cuando se trabe éste para realizar el remate, objetar tal
medida por razones inherentes a la imembargabilidad
de los bienes. Si el embargo se hubiera trabado antes del
juicio ejecutivo, entre las excepciones habria podide el
deudor oponer las relativas a la inembargabilidad de la
cosa embargada. Trabado el embargo después de la etapa
de conocimiento, es evidente que el deudor no podra ser
privado del ejercicio de esas defensas y deberan serle
escuchadas. La extemporaneidad de ellas no es culpa
suya, sino de su acreedor, el que deberd soportar la
dilacién consiguiente.

41 Supra, n® 287.
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§ 5. REVISION DEL PROCESO EJECUTIVO

307. EL jUICIO ORDINARIO POSTERIOR.

Yos glosadores, a cuya elaboracién se debe buena
parte de la formacién histoérica del juicio ejecutivo, de-
clan: pronuntiatio judicis jacta in causa summaria super
aliquo articulo incidenti, non prae,iudicat Otro precepto
paralelo establecta: sucumbentz in judicio e:cecutwo re-
servantur jura in ordinario®.

Esos dos conceptos constituyen el antecedente de los
textos que en el derecho moderno establecen que lo deci-
dide en juicio ejecutivo s6lo hace cosa juzgada formal
y que es permitida su revisién en juicio ordinario®

No obstante la abundante literatura que tiene este
tema™ no creemos que la naturaleza juridica del juicio
ordinarie posterior haya sido examinada con la objeti-
vidad necesaria. '

El concepto en que se apoya la idea de un juicio
ordinario posterior al ejecutivo es el de gue la suma-
riedad de éste priva de las garantias necesarias para la
defensa. La revisién tiene por objeto, pues, reparar las
consecuencias de un debate apresurado.

La hipotesis pareceria ser valida con relacion al
ejecutado, que es quien se defiende, pero mo para el
ejecutante, que es quien ataca y tiene el titulo ejecutivo
a su favor. Pero la ley no distingue entre uno y otro y
otorga el privilegio de la revisibn a ambas partes.

No existe unidad de criterio, ni en docirina ni en
jurisprudencia, acerca de la medida en que debe acor-
darse esta revision. Se trata de saber, como ya se ha ex-

42 BarroLo, comentario a la L. 4, Digesto, de re judicata; Fasorus, De
sumarits cognitionibus, p. 2; ref. Lieaman, Sobre ¢! juicio ejecutivo, cit., P 3a7,

83 Supra, n® 273.

% Cir., como resummen, Pammy, Julcio ordingrio posterior al ejecutivo, en
el volumen de Estudios en honor de H. Alsina, cit,, p. 537, ¥ demés bibliografie
referida en la nota del n® 273.
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puesto®™, si en el juicie ordinario posterior dicha revisiéon
puede ser plena, o si por el contrario debe limitarse ‘a
los puntos no controvertidos en el juicio ejecutivo; o a
aquellos que, controvertides, no pudieron debatirse total
y eficazmente por brevedad de los plazos, omision de las
partes, errores en la defensa, etc.

Dentro del derecho uruguayo el problema ha depa-
rado menos inquietud que dentro de otros sistemas, como
el argentino, Por un fenémeno de caracter general, que
podria denominarse comeo ordinarizacion de los juicios
sumarios y ejecutivos, es excepcional que la parte haya
sido perjudicada por privacién irrazonable de defensa.
El caso tiene caracter general. Puede observarse con
relacién al juicio ordinario posterior al sumario de in-
vestigacién de la paternidad instituido en el art. 191 del
Cddigo del Nifio; en el juicio posterior a los posesorios;
en la revision de la jurisdiccién voluntaria; etc, Es exi-
guo, en nuestro derecho, el nimero de los procesos de
revision; y en los poguisimos promovidos, la resolucion
del juicic anterior ha sido confirmada.

Esta circunstancia quita interés practico pero no
teorico al problema del juicio ordinario posterior.

Digamos, sin embargo, que ante el texto del art. 940,
C. P. C,, que dice: “Cualquiera que sea la sentencia que
pusiere término al juicio ejecutivo, queda a salvo, tanto
al acter como al ree, el derecho para promover el juicio
ordinario; lo que no podran verificar sino después de
haber concluido aquél”; es pesible hacer depiro del de-
recho uruguayo muy pocas distinciones. Examinado con
detenimiento el problema, creemos hoy que la revisién
puede abarcar todos los puntos que pudieran contribuir
a modificar los resultados del fallo. No deben ser objeto
de revisién, en cambie, aquellas cuestiones decididas
por cosa juzgada gque por si solas ninguna proyeccién
tienen sobre el fallo en revision. Tal, por ejemplo, la
interlocutoria sobre competencia.

8% Supra, n® 273.
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Las defensas omitidas; aquellas que opuestgs no se -
probaron debidamente; los vicios de nulidad que se
proyectan sobre la sentencia; etc., pueden ser, en nuestro
concepto, materia de revisién.

La limitacion del propio texto legal, en cuanto es-
tablece que no se podra promever el juicio posterior si
antes no se ha satisfecho el interés del acreedor, y dado
término al juicio ejecutivo, constituye una limitacién
conira el uso del juicio posterior como método dilatorio.

La satisfaccion del interés del acreedor es, en si
misma, un presupuesto procesal de la pretensién® del
juicio posterior,

308. UNIDAD Y PLURALIDAD DE JUICIO ORDINARIO POS-
TERIOR,

Pero independientemente de este problema, se halla
el otro, al que atribuimos mas importancia cientifica,
que cousiste en saber cual es la naturaleza juridica del
juicio poesterior.

La proposicion ya anticipada, de que ese juicio cam-
bia de mnaturaleza, de finalidad, de efectos y hasta de
presupuestos segin varien las situaciones aducidas por
el que lo promueve, conduce a.las distinciones que a
continuacion se establecen.

En mérito de ellas creemos que, mas que de juicio
ordinario posterior, debe hablarse de juicios ordinarios
posteriores.

309. Er. JUICIO POSTERIOR COMO JUICIO DE ANULACION,

Una primera hipotesis es la que se limita a confi-
gurar el juicic ordinario posterior como un mero proceso
de anulacién de lo actuado en el juicio ejecutive.

88 Supra, n® 70,
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Supbngase, por ejemplo, que un demandado ha sido
objeto de condena en juicio ejecutivo, por haberse con-
siderado que sus excepciones fueron opuestas fuera de
tiempo, cuando en realidad la citaciéon de excepciones
adolecia de la nulidad consagrada en el art. 311, C. P.C,,
por vicio en el emplazamiento.

El juicio ordinario posterior limitara sus efectos a
1a simple anulacién de un proceso, en razén del vicio
procesal que invalida todo lo actuado.

Para que este juicio posterior sea resuelto favora-
blemente a las pretensiones del actor, sera necesario que
se den todos los presupuestos de la anulacién: que el
vicio traiga aparejadeo perjuicio; que la nulidad haya sido
consagrada por ley expresa; que haya sido oportuna-
menie impugnada; que no haya sido metive de convali-
dacién; eic.

Es obvio que estos presupuestos de una accion de
anulacidn por vicio de procedimiento, no rigen para los
otros posibles contenidos del juicio ordmano posterior
gue se pasan a mencionar.

310. Fi jJUICIO POSTERIOR COMO REPETICION POR PAGO DE
1O INDEBIDO.

Supongamos, ahora, la hipétesis de que el juicic
ejecutivo se haya realizado con todas las formalidades
legales; pero ia brevedad del término de prueba no per-
mitié al ejecutado aportar al juicio el documento de pago
que se hallaba en el extranjero.

No hay aqui ninguna nulidad qgue reparar. El juicio
ordinario sera, tan solo, una accién apoyada en la pre-
tension legitima de repeticién de pago de Ie indebido.
La sentencia condenara al presunte acreedor ejecutante,
a reintegrar al ejecutado lo que indebidamente obtuve
por obra de la sentencia.

Varian aqui los plazos de prescripcién, la carga de
la prueba, el contenido mismo del fallo en que culmina
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el juicio ordinario posterior. En Ia hipétesis anterior nos
hallariamos frente a una sentencia declarativa; aqui
frente a una de condena.

311, EL JUICIO POSTERIOR COMO REVISION DEL MERITO.

Puede darse la hipodtesis de que no haya metives de
nulidad, ni disminucién de garantias en cuanto a la
recepcion de la prueba, o en la admisién de las excep-
ciones. El juicio ejecutivo se fallo, simplemente, por
error, porque los jueces de primera y segunda instancia
se equivocaron al decidir sobre el mérito.

Tal como hemos expresado, la jurisprudencia y la
doctrina se han dividido sobre este punto; y en tanto se
sostiene, por una parte, que lo debatido en juicio eje-
cutivo no puede reverse en via ordinaria, por oira se
aduce que la ley no ha hecho distincién alguna a este
respecio y que el juicio de revisién ha sido consagrado
sin limitacién alguna®.

Nos permitimos considerar que, dentro del derecho
uruguayo, es ésta la interpretacion procedente, con las
salvedades ya formuladas,

Es natural que esta solucién choca contra la excesiva
duracion de snuestros procesos, aun los ejecutivos. Pero
un error ne justifica otro y la excesiva duracion del pro-~
ceso de ejecucion debe corregirse por los medios que la
ley puede dar a este respecto y no acudiendo a una ne-
gativa de revisién posterior del mérito, que no ha sido
consagrada por texto alguno dentre de nuestro derecho
positive.

312, FEi jUICIO POSTERIOR COMO REPARACION DE DANOS.

Puede acontecer, tedavia, ¢que el juicio ejecutivo nulo.
o fallado erréneamente, haya culminado en una ruinosa
venta de bienes del deudor.

*T Supra, n°* 273 y 308,
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No podra decirse, entonces, que el juicio ordinario
de revisién se limite a anular lo actuado o a restituir lo
indebidamente percibido por el supuesto acreedor. Los
daitos y perjuicios de la ejecucién indebida podran su-
perar en mucho el monto patrimonial de la ejecucién®™.

En este caso, el juicie erdinario posterior afiadira,
a su contenido originario, esta condena adicional de
reparacion del dado.

Pero es obvio que en este caso, todos los presupues-
tos de la responsabilidad civil deberdn ser examinados
en la sentencia, incluso el plazo de prescripcién de la
misma a partir de la consumacién del dafio.

Aunque la aclaracion pueda parecer innecesaria,
es de toda evidencia que todas estas acciones son acu-
mulables y pueden ser hechas valer en un mismo proceso
y dirimidas en una sola sentencia.

%8 Cfr. supra, n° 43 y 203, y bibliografia alli citeda.



Carituro IV

LA TUTELA JURIDICA*

313, PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

Por tutela juridica se entiende, particularmente en
el 1éxico de la escuela alemana, la satisfaccion efectiva
de los fines del derecho, la realizacion de la paz social
mediante la vigencia de las normas juridicas (Rechts-
schutzbediirfriss).

* BIBLIOGRAFIA: El presente capitulo aspire a ser una investigacién ori-
ginal ¥ no tiene bibliografia dentrq de su misme orientacidn. Cuanto aqui se
expone es prolongaciém, ateptacion o disidencia del pensamiento de rnuchos
escritores que han trazbajado preferentemente en el campo de la teoria general
del derecho. A titvlo de enunciacidn: Arraridém, Critica del saber de los juris-
fas, La Plata, 1951; Brugsa, Filosofia de la pez, Buenos Aires, 1953; CarnNeLLI,
Lg aceitr procesal, en “La Ley”, t. 44, p. 849; Cossio, Laq teoria egolégica
del derecho, Buenos Aires, 1944; idem, El desecho en el derecho judicial, Bue-
nos Aires, 1945; idem, Teoria de la verdad juridica, Buenos Aires, 1954; Gaz-
cia Mavnez, Introduccion a la légica jurtdica, México, 1951; idem, Los prin-
cipios de la ontologia formal del derecho y su expresisn simbélica, México,
1953; idem, Fdgica del juicic juridico, México, 1955; Groja, Légica formal
¥ légica juridica, en “La Ley™, t. 58, p. 1046; Hernera Fiourroa, En tornoe
a la filosofia de los valores, Tucuman, 1954; InifEz DE Arprcos, Meditaciones
sobre la cientificidad dogmdtica del derecho procesal. en el volumen “Institute
de Derecho Procesal, Actas del Primer Congreso de Dereche Procesal”, Ma-
drid, 1950, y luego reimpreso en Buenos Aires, 1954; Liamsias DE AZEVEDO,
Eidética y aporética del derecho, Buenos Aires, 1940; idem, El sentido del
derecho para la vida humane, sn “Rev, D. J. AY, t. 41, p. 16; Imaz, La
esencia de la cosa juzgada v otros enszyos, Buenos Aires, 1954; Lois, Proceso
¥ forma, Santiago de Compostela, 1947; Macni, Logica giuridice e logica
simbolica, en “Riv. D, P.", 1952, 1, 117; Manpriows, La tutely giurisdizionale
specificx dei diritti, en “Riv. D. P, 1953, 1, 38; Prrriaux, Las regles de
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En paginas anteriores hemos tratado de demostrar
que los fines del derecho no consisten sélo en la paz so-
cial'. EI derecho procura el acceso efectivo a los valores
juridicos. Ademas de la paz son valores esenciales, en
la actual conciencia juridica del mundo occidental, la
justicia, la seguridad, el orden, cierto tipo de libertad
humana. La paz injusta no es un fin del derecho; como
no lo es la justicia sin seguridad; ni lo es un orden sin
libertad.

La tutela juridica, en cuanto efectividad del goce
de los derechos, supone la vigencia de todos los valores
juridicos armoniosamente combinados entre si.

¢Cémo sirve el proceso a los valores juridicos? ¢Cé-
mo puede la ciencia que lo estudia cooperar en la efec-
tiva realizaciéon de la tutela juridica?

Tal es el tema del capitulo final de este libro.

§ 1. PROCESO Y CONDUCTA

314, DerrCHO Y CONDUCTA,

Kant IJlamé la atencién acerca de la diferencia que
hay entre derecho y conducta®. Conducta es honeste vi-
vere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. De-
recho es honeste vive, alterum non laede, suum cuique
tribue.

conducta, Buenos Aives, 1949; Pouwnp, The Lawver as a social engineer, en
“Journal of Public Law”, de la Emory Law School, Georgia, 1954, p. 292;
Seoni, Deila tutcla giurisdizionale in generale, en el volumen Tutelu dei di-
ritti del Commentario al Codice Civile, de Sciaroja y Bramca, Bologna-Roma,
1953, p. 282; Sorzr, Los valores juridicos, en “Rev. J, .7, t. 1, p. 57; idem,
La norma juridica individual, en “La Ley”, t. 63, p. 47; Scménze, La nece-
sidad de la tutels juridica, en “Rev. . C.", t. 1, p. 194; ¥ en “Rev. D. B.7,
1948, 1, p. 132, con apostilla de CarNsLUTTL

18upra, n®s- 192 y ss.

2 KanT, Introduccicn e la teoria del derecho, versién del alemén e intro-
duccién por Felipe Gonzalez Vicen, Madrid, 1954, p. 95.
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Los tres primeros preceptos son accion; los tres se-
gundos son normas. Ser virtuoso, no dafar y rétribuir
son formas de vivencia. Sé virtuoso, no dafies, retribuye,
son admoniciones normativas. No mataras es una normas;
no matar es una conducta. Castigards al que mata es
unas norma; castigar al que mata es una conducta.

El derecho son las normas. La ciencia del derecho
es la rama de la cultura que aspira a conoecer las normas
juridicas. La conducta es derecho en cuanto puede y debe
ser juzgada en relacién con las normas. La efectividad
en la conducta humana es lo que da al derecho positiva
vigencia.

Cuando la norma no juzga una conducta, es porgue
ella debe considerarse juridica {rectius: no antijuridica)
con arreglo al principio de libertad. La libertad juridica
se expresa en el precepto de que toda persona esta facul-
tada para optar entre la ejecucion y la omisiéon de lo
que, estande juridicamente permitido, no esta juridica-
mente ordenado.

El precepto ontolégico juridico de identidad permite
afirmar que lo no prohibido juridicamente es lo juridi-
camente permitide. Dicho en los términos de la Cons-
tituciébn, “ningn habitante de la Rephiblica sera obli-
gado a hacer lo que no manda la ley, .ni privado de lo
que ella no prohibe”.

No hay actos juridicos neutros, como se les ha lla-
mado. Los actos son juridicamente permuitidos o juridi-
camente prohibidos. Los actos juridicamente impuestos
son actos juridicamente permitidos, con arreglo a la
proposicién que se formulara mas adelante, sin facultad
de omitirlos. Es claro que en la conducta humana toda
omisidn es posible, inclusoe la omision en el cumplimien-
to del deber. Pero esa omision es antijuridica, vale decir,
confraria a la norma que determina la conducta Yy,
como tal, impone o faculta a otros a sancionar al omiso

Esta facultad de requerir la sanciéon da ongen al
proceso.
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315, DeRECHO ¥ PROCESO.

Los actos del proceso constituyen una conducta de-
terminada en la norma para el caso de omisién de la
conducta impuesta o de realizacién de la conducta prohi-
bida en otra norma. En otras palabras- de obligar al
agente de una accién o una omision, a soportar las con-
secuencias de su accion o de su omision (acciones de
condena).

En las acciones declarativas o constitutivas, es fun-
cion del proceso arbitrar los medios para la obtencién
de un fin licito que no puede obtenerse de otra manera.

Con arreglo a lo expuesto, en linea general, el pro-
ceso civil es conducta de realizacién facultativa, en cuan-
to que existe libertad del nretensor para optar entre
promoverlo y no promoverlo. El proceso penal es, en
cambio, de realizacién obligatoria, pues los agentes del
poder publico no tienen facultad de omitirlo.

El derecho puede y suele realizarse sin el proceso.
Se Hama realizacién espontdnea del derecho a la con-
ducta cumplida dentro de lo juridicamente permitido,
sea impuesto 0 no impuesto; v realizacion coactiva a la
conducta lograda por medio del proceso.

El proceso no es el inico medio de realizacién coac-
tiva del derecho. Pero es el mas importante de todos
ellos.

Realizar espontaneamente el derecho es, ne soélo
hacer sin coaccidn lo juridicamente impuesto, sino tam-
bién hacer lo no juridicamente impuesto. En este caso
se realiza espontaneamente el derecho de libertad.

Realizar coactivamente el derecho es cumplir la
conducta airibuida u ordenada, para que, dentro de la
relatividad de las cosas humanas, las previsiones nor-
mativas se cumplan efectivamente, ya sea in natura, ya
sea mediante sustitutivos mas o menos iddéneos.

La formula de nerma juridica
dado A (hipétesis) debe ser B {conducta),
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coincide con la norma moral y con los usos sociales.tEn
cambio, la formula de norma juridica procesal afitade:
dado A debe ser B; y si no lo fuere,
puede ser C (coercion),
con lo que se incluye el nuevo elemento C que ya no es
propio de la moral ni de los usos sociales, los cuales tienen
sanciones, pere no tienen formas de realizacion coerci-
tiva.
Pero la norma juridica procesal completa dice:
dado A debe ser B; y si no lo fuere, puede
ser C previo P (proceso),
con Jo cual se incluye un nueve elementio que establece
que no se puede llegar a la coercion sin el proceso.
Invirtiendo el recorrido: el proceso es la conducta,
necesariamente previa a la coercién, que puede ser apli-
cada a aquel que ha realizado u omitide la conducta
determinada en la norma.

316, PrROCESO Y TUTELA JURIDICA.

A diferencia de lo que se ha sostenido®, 1a necesidad
de la tutela juridica no eg un presupuesto del proceso.
El intérét d’agir, como se le denomina en la doctrina
francesa, s6lo es un presupuesto de una sentencia favoe-
rable®, E]l derecho no puede suponer que sdlo se promo-
veran litigios fundados. Tampoco puede asegurar que
los jueces no se equivecaran nunca. Pero debemos supo-
ner que la efectividad de la tutela juridica acompafa
normalmente a la necesidad de la tutela juridica.

El derecho, como sistema, se halla implantado sobre
la suposicién de que los jueces stempre habran de dar la
razdn a quienes la tienen. La conducta, en tanto realidad
del derecho, sélo permite admitir que eso ocurre nor-
malmente nero no necesariamente.

% Scmbnke, op. cit, p. 194
4 Supra, o® 72,
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En Gltimo término la realidad de la tutela juridica
consiste en que, en un lugar geografico determinado y
en un momento histérico determinado, existan jueces
independientes, revestidos de autoridad y responsables
de sus actos®, capaces de dar la razén a quienes ellos
creen sinceramente que la tienen. Y que las autoridades
encargadas de respetar y ejecutar las sentencias judicia-
les, las respeten y ejecuten positivamente.

§ 2. CIENCIA Y TECNICA DEL PROCESO

317. PROPOSICIONES RELATIVAS A LA ESENCIA DEL PROCESO,

La ciencia del proceso civil no tiene como objeto
de conocimiento tan sélo los actos procesales: las de-
mandas, las pruebas, las apelaciones, las ejecuciones, las
formas y los plazos. Esta concepcion erronea ha hecho
pensar a algn filésofo que sobre esa base no se puede
construir una ciencia de conocimienio de lo real con
validez universal.

La ciencia del proceso se asienta sobre sustancias
menos fragiles. Es probable que, mediante un esfuerzo
de abstraccidn, sea posible sefialar algunas proposiciones
relativas a la esencia misma del proceso, no a su exte-
rioridad. Esas proposiciones deben establecer el enlace
riguroso del proceso con el derecho. Deben, asimisme,
sefialar de qué modo el proceso, en tanto tal, es un con-
junto de reglas técnicas, en necesaria conexién con el
derecho.

Las formas surgen de esas reglas técnicas. Su con-
tenido constituye una ciencia. Las reglas técnicas son
sblo medios para la realizacién de ur fin. La ciencia
procura el conocimiento de lo que una cosa es, ordenan-
dola universal y ciertamente en el mundo conocido. Las
reglas técnicas, en cambio, dicen cuales son los medios

B Supra, o° 95
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a los que se debe necesariamente acudir para lograr
ciertos fines. La ciencia no encara un hacer sino un ser.
La ciencia aplicada es una suma de conocimientos
cientificos y técnicos adaptados a un objeto util, El de-
recho procesal es, en este sentido, clencia aplicada.’

S6le en este campo, muy restringide, del conoci-
miento y manejo de las reglas técnicas y el asegura-
mtiento de sus fines sociologicos, parece aceptable la ase-
veracién, mas metaforica que juridica, de que el jurista
es un ingeniero social®,

En cuanto ciencia, quienes la cultiven deben pro-
curar el hallazgo de aquellas proposiciones arriba men-
cionadas, aptas para dar al conocimiento del proceso co-
municacién con lo real al tiempo que validez universal.

Esas proposiciones pueden referirse, en nuestro con-
cepto, al orden légico, onteldgico o axioldégico del pro-
ceso.

Cuanto a continuacion se expone es una propuesta
de fundamentacién cientifica, légica, ontoldgica y axio-
logica, de la ciencia del proceso.

318. PrROPOSICIONES LOGICAS DE DERECHO PROCESAL,

Los principivs de la logica juridica tienen vigencia
en la ciencia del proceso. Las proposiciones de légica ge-
neral se hacen proposiciones ldgico-procesales cuando se
aplican al objeto proceso.

Esto no significa que toda norma, en cuante tal,
deba ser légicamente exacta. El precepto del art. 51 de
nuestro Cédigo Civil que determina que “a los ojos de
la ley el ausente, ni esta vivo ni estd muerto”, puede ser
légicamente incorrecto. Pero no lo es juridicamente.

Existe una légica juridica procesal que se impone al
legisiador y que éste no puede recusar, a riesgo de inva-
lidar su propia funcién. He aqui algunas proposiciones
de esta indole:

€ PounND, op. cit., p. 294.

28 COWUFURE FUNDAMENTOS
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a} Ejercicio del derecho. La parte que tiene derecho
a demandar tiene también la facultad de no hacerlo.

Esto acontece porque todo derecho es de ejercicio
facultativo. Si no lo fuera, seria deber. En materia civil,
vy en particular en derecho privado, la demanda esta
concebida como una facultad. El titular del dereche es
libre para ejercer o no esa facultad. La situacion es dis-
tinta en materia penal.

En algunes casos en que la ley impone la obligacién
de demandar, la omision se castiga con la pérdida del
derecho, pero no con la demanda ex officio, con arreglo
a la proposicion a del paragrafo siguiente.

b) Cumplimiento del deber. La parte que tiene el
deber de demandar tiene también el derecho de hacerlo,
pero no de omitirlo.

Si el cumplimiento del deber no fuere acompaiiado
del derecho de ejercerlo, el deber dejaria de serlo por
privacion del medio necesario para cumplirlo.

Cuando la ley obliga a demandar y el obhgado lo
omitiere, la misma norma establece las consecuencias de
Ia omisién.

¢) Ejercicio de la defensa. La parte que tiene el
derecho de defenderse tiene también la faculted de no
hacerlo.

La defensa es un derecho del demandado, como la
demanda lo es del actor. Se rige, pues, por el principio
l6gico que inspira la proposicion . El que en uso de su
libertad no ejerce su derecho de defenderse se atiene a
las consecuencias, ya que ademas de derecho, la defensa
es una carga procesal.

d) Eficacia de las pruebas. Dos pruebas igualmente
eficaces que prueben dos hechos juridicamente excluyen-
tes, no pueden ser vdlidas en un mismo lugar y tiempo.

Con arreglo al principio ontolégico de no centradic-
cidén, una cosa no puede ser y no ser al misme tiempo.
Si los documentos fueren, por ejemplo, sucesivos, el se-
gundo prevalece sobre el primero. Si son de distinto
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lugar, cada une valdra lo que determine la ley en su
lugar.

Las dos pruebas deben ser igualmente eficaces. Si
no lo fueren, la mas eficaz prevalece sobre la otra.

e} Eficacia de la cosa juzgada. Dos sentencias con-
tradictorias pasadas en autoridad de cosa juzgada, no
pueden ser vdlidas en un mismo Ilugar y tiempo.

También por aplicacién del principio de no con-
tradiccién, una conducta no puede ser permitida y pro-
hibida al mismo tiempe. Lo que una sentencia declare
no puede ser validamente negado por otra. La cosa juz-
gada es, comeo se ha dicho, obice de procedibilidad para
un juicio ulterior. El segundo proceso es juridicamente
innecesario. La no existencia de cosa juzgada anterior
es un presupuesto procesal. La segunda, no es cosa juz-
gada.

f) Prohibicidn de un acto. Toda vez que la ley
prohibe realizar un acto procesal, se entienden prohi-
bidos todos aquellos otros que supondrian indirectamente
la realizacion de aquél.

De acuerdo con el principio de no contradiccidn,
una cosa no puede suponerse prohibida y permitida a un
mismo tiempo. La permision indirecta significa invali-
dar la prohibicién. Ambas normas, la prohibitiva y la
permisiva, no pueden, per las razones ya dadas, ser
igualmente validas en un mismo Iugar y tiempo.

319. PrOPOSICIONES ONTOLOGICAS DE DERECHO PROCESAL.

La ciencia del proceso tiene, ademaés, propesiciones
ontolégicas: afirmaciones cuyo contenido dice relacién
con la esencia de su objeto. Son razones de ser de fa
conducta juridica, inherentes a la sustancia misma del
proceso.

Pero a diferencia de las proposiciones logicas, que
sole son verdades de razén, éstas son, al mismo tiempo,
verdades de experiencia,
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Una experiencia secular ha mostrado su certeza y
muchas de ellas han salido del campo del derecho para
integrar el patrimonio de la cultura comun de nuestro
tiempo.

He aqui, también a titulo de ejemplo, algunas de
ellas.

a) Libertad de demandar. Nadie puede ser obligado
a demandar en asuntos de interés privado.

El derecho a demandar es un poder juridico de ejer-
cicio facultativo. La obligacion o deber de demandar le
quitaria su caracter de atributo de la libertad, para ha-
cerlo entrar en el Ambito de los poderes juridices.

La excepcidon es cuando el pretensor difama: diffa-
mare statum ingeniorum, seu errore, seu malignitate,
tniquum est {Cod., 7, 14, 5). En ese caso, como en otros
analogos, la ley instituye la carga procesal de demandar.
Trasforma el derecho en un imperative del propio in-
teres (jactancia, embargo preventivo, etc.).

b) Acceso al tribunal. A nadie puede ser negado el
acceso al tribunal para demandar en juicio.

El derecho a demandar es inherente a la persona
humana, tal como reiteradamente ha tratado de demos-
trarse en este libro. Iis, incluso, inherente a la persona
humana de los que no tienen razén para pretender de
los jueces algo conira alguien. Seria mejor que no fuera
asi, si ello fuese posible. Pero no es posible.

Aparte de la admonicién de la experiencia, la pro-
posicién se apoya en el principio logico de que los drga- |
nos legislativos no pueden prohibir lo que periniten, ni
permitir impunemente lo que vedan.

c) Derecho de defensa. Nadie puede ser condenado
sin tener oportunidad de ser escuchado.

Si a C {coercién) no se puede Hegar sin P (proceso),
a P no se puede llegar sin D (defensa). Todo juicio es
relacién de dos o mas términos. Sin defensa queda omi-
tido el conocimiento de uno de los términos. El juez que
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Pero el derecho, por tradicion inmemorial, no quiere
que se emita ese juicio, ni aunque sea cierto.

f) Contenido de la sentencia. La sentencia que no
decide la causa no es sentencia.

Ontologicamente, el sentido de la sentencia es de-
cidir la causa. Si no la decide, frustra su ser. No vale
como acto procesal sino como hecho procesal.

El proceso se decide por acto de juicie. Sin juicio,
en sentido logico, es decir, sin la asercién de que a tal
objeto conviene tal o cual determinacién, no hay juicie
en sentido juridico, es decir, atribucion de un derecho
o imposicién de un deber a uno o mas sujetos.

Ontolégicamente la omisién del juez en acoger o
rechazar la preiensiéon del demandante, priva a la sen-
tencia de su condicion de tal.

320. PROPOSICIONES AXIOLOGICAS DE DERECHO PROCESAL.

A las proposiciones logiras y ontolégicas se unen
las axiologicas. Estas atafien a la funcién del proceso, a
su deber ser como tal. Son, también, como las proposi-
ciones anteriores, verdades de razén al tiempo que de
experiencia. .

He aqui, siempre por via de ejemplo, algunas de
ellas:

a) Omision de cumplir el deber. La parte que omite
la conducta procesal que la ley le impone, sufre las con-
secuencias de su omision.

El fin de la conducta impuesta consiste en hacer
efectivos los valores que el derecho debe asegurar. La
omision de la conducta impuesta tiene como consecuen-
cla axiolégica la responsabilidad.

Esa responsabilidad puede ser penal, civil, adminis-
trativa, disciplinaria, etc.
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En las cargas procesales, la consecuencia no es la
responsabilidad sino el sacrificio del propio interés.

b) Omision de ejercer el derecho. La parte que omi-
te la conducta procesal para la cual la ley le faculta,
sufre las consecuencias de su omision.

A diferencia de la omision del deber, que debe apa-
rejar perjuicio, la omisién de ejercicio del derecho sélo
supone privacion de beneficio.

La conducta del que omite un deber es antijuridica.
La conducta del que omite el ejercicio de un derecho
no lo es. Es un acto de estimativa del titular del derecho,
el que lo ejercitara ¢ no en la medida de su interés ma-
terial o moral.

c} Coercibilidad de la cosa juzgada. La cosa juzgada
que impone una conducta es necesariamenie coercible.

La imperatividad propia del derecho se hace efec-
tiva mediante la imperatividad propia de la cosa juz-
gada. Privada la cesa juzgada que impone una conducta
de su condicién de ejecutabilidad, privaria al derecho
del atribute que lo distingue de la moral y de los usos
sociales.

Pero el titular del derecho a ejecutar la cosa juz-
gada es libre de hacerlo ¢ no, segiin lo dicho preceden-
temente. La ceercién no es ung necesidad sino una even-
tualidad. La nota axiolégica de la cosa juzgada es su
coercibilidad, ne su coercién.

d} Dolo de la cosa juzgada. La cosa juzgada obte-
nida con dolo, no vale como cosa juzgada.

El dolo obsta al juicio. Al desnaturalizar en su esen-
cla la tesis o la antitesis, 0 a ambas, hace imposible la
sintesis cuya fuerza compulsoria es la cosa juzgada.

Valen aqui las razones ya anticipadas relativas a
la estructura dialéctica del proceso, proyectadas hacia
el fin del mismeo,

e} Predominio de la cosa juzgada. La conducta de-
terminada en la cosa juzgada prevalece sobre la conduc-
la determinada en la ley.
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Si la cosa juzgada no prevaleciera sobre la ley, las
partes quedarian habilitadas para seguir discutiendo el
alcance de la ley, con lo cual quedaria invalidada la cosa
juzgada.

¢Y cuando la cosa juzgada es errénea y va contra la
ley? Prevalece la cosa juzgada. Aqui comienza el dis-
curso final, e inmortal, de Sécrates’.

T Critén, 50: “iCrees que puede persistir, sin arvnimarse, aguella Ciuded
en que las decisiones judicizles nada pueden y en que los particulares las anulen
¥ depongan a su sefiorio?”,



