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PROLOGO

Los Fundamentos no necesitaron presentacién aje-
na al aparecer, por primera vez, en 1942; ni en su se-
gunda edicion de 1951; no la necesitaron tampoco en
1946, al publicarse en portugués. Porque CouTurE, igual
que en su “comarca”, en el “mundo”, y en particular en
el mundo del Derecho Procesal, no debia ser presenta-
do. Hoy, al prologar a Courure, al prelogar su libro ba-
sice, no se trata de presentarlo sino de recordarle. Pero
hemeos de recordar no a un Maestro desaparecido sino
a un Maestro que sigue entre nosotros.

“No solamente se debe trabajar sobre la obra de
CouTure sino que se debe seguir trabajande con CouTtu-
RE; esto es, con COUTURE no ausente sino en permareil-
te presencia”, decla yo unos meses después de faltarnos,
recordandolo en Parana, la tiltima tribuna argentina
desde 1a que él hizo oir su palabra. Este prélogo que-
rria ser la leccién inicial de una nueva enseitanza de
Couture,

Trabajar con CoUTURE no puede ser solamente exa-
men y critica de la labor que nos dej6; ha de ser tam-
bién meditaciéon sobre una probable evolucion de sus
ideas. Y esto es ya mas dificil; pero habra de intentarse.
Un dia, probablemente no lejano, habra de hacerse una
nueva edicion de este mismeo libro; y asi como en la se-
gunda él nos dijo que algunos capitulos (que no eran,
por cierto, los menos importantes) habian sido “integra-
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mente reescritos”, resultard necesario reescribir parte del
libro; la labor —no facil— consistird en tratar de acer-
carse a lo que Courure habria reescrito, teniendo pre-
sente la transformacidn de las doctrinas sobre el proce-
so civil. Tal es, en su forma mas simple, la colaboracién
con COUTURE,

FEl examen, ¢ la contemplacién, de lo que CouTurs
produjo a lo largo de quince afios, desde la primera edi-
cion de sus Fundamentos, es trabajo previo al de reela-
boracién de la obra que nos dejo.

* L] > *

1. — Cuando los Fundamentos aparecen, en 1942,
la labor menografica de CouTurr es de una docena de
afios; algunas de sus monografias son libros: lo es El
divorcio por noluntad de la mujer; lo es el Curso sobre
el cédigo de organizacion de los tribunales; 1o es, sobre
todo, Teorta de las diligencias para mejor proveer; al-
gunas de sus conferencias, al publicarse, constituyen
monografias de altisimo mérito cientifico, al que acom-
pafia la belleza de exposicién; entre ellas, destaco Tra-
yectoria v destino del derecho procesal hispanoameri-
cano. La jerarquia de maestro se ha puesio de relieve
durante esa docena de afios en la catedra y en las pu-
blicaciones y conferencias. Ademas, la exposiciéon gene-
ral del derecho procesal civil existe en su Curso, aunque
su divulgacién {quiza por razén de su presentacion ti-
pografica) no alcanzara los limites que por su contenido
merecia. Pero el Curso, por su destino y por su forma,
no compromete cientificamente en la manera terminan-
te de los Fundamentos. Es en este libro en el que habia



Proroco X1

de verse, mieniras el Tratade no apareciese (y, désgra-
ciadamente, no aparecié) la obra general de Couturs.
Después siguen publicandese las monografias del traba-
jador infatigable; y se relinen, més tarde, en volimenes.
Pero los Fundamentos seran una pauta ¢ una piedra de
toque; en las monografias ya no se podra prescindiv de
que las ideas basicas estan en aquel libro; y cuando al-
go, que signifique apartamiento o superacién, se diga en
un trabajo particular, debera repercutir después sobre la
obra general, de igual manera que ésta influira sobre la
nueva elaboracion de aquellas monografias. De ahi la
importancia de las sucesivas ediciones, entre las cuales,
en los distintos capitulos, puede haber diferencias que
unas veces pareceran meramente terminolégicas; pero
qgue seran otras veces bien sustanciales.

2. — Asi, en la primera edicion, al estudiar el des-
envolvimiento del proceso, se hace el estudio en tres
capitulos, de los cuales el primere contempla el procedi-
miento. Pero, sin llegar a la segunda edicidn, de 1951,
ya en la traduccion al portugués, publicada en 1946, el
procedimiento ha cedido el paso a los actos procesales;
y el estudio de ésios nos dara una visidn que excedera
en amplitud a la que ofrecia el respectivo capitulo de la
edicion original. Es que, como decia Couture en el Pré-
logo a la edicion brasilefia, ‘el lecior que se diese al ira-
bajo de confrontar la edicién brasilefia con la primera,
aparecida en Buenos Aires en 1942, encontraria, entre
ambas, variantes muy sensibles. Y no se trata de simples
actualizaciones de docirina, de legislacién y de juris-
prudencia, sino que ciertos conceptos fundamentales
fueron objete de una revisién bastante importante”.
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Y, como sefiala Couture, ya en aquella edicién en
portugués, y por las razones que indica, el concepto de
accién se perfild con mas claridad ‘‘como una forma ti-
pica del derecho constitucional de peticién’; era la con-
secuencia —nos dice— de un curso scbre las garantias
constituctonales del proceso civil, dado en 1943-1944 en
algunas universidades americanas.

Y ya también en esa edicién se incorporaba el
concepto del procese como institucién que, probable-
mente, después de haber gravitado, acaso de manera ex-
cesiva, sobre la doctrina de Couture, se reduce, en la
edicién que ahora aparece, a sus justas proporciones. Es
bueno detenerse en el niimero 89 de la presente edicion,
en que CoUTURE expone ial aspecto del proceso, y que es
ejemplo de sinceridad y de modesiia.

3. — Otro concepto basico, verdaderamente funda-
mental, debe destacarse al contemplar la actual edicién
frente a las anteriores del libro: es el de jurisdiccién. Fal-
taba en las ediciones anteriores, Y resultaba dificil ad-
mitir que en un libre, de caracter general, que estudiaba
el derecho procesal, no apareciese tratada la jurisdic-
cion; costaba trabajo convencerse, al menos practica-
mente, de que la jurisdiccién correspondiese, de mmanera
exclusiva, al Derecho Constitucional; influian, para pen-

- sar asl, tantos autores de Derecho Procesal, estudiando la
jurisdiccién; quiza entre todos MoRTARA, en aquel mara-
villoso primer volumen de su Commentario. La expli-
cacion de tal ausencia, hoy subsanada, habria que bus-
carla también en el prélogo a la edicion brasilefia de los
Fundamentos: “Mas, como tantas veces acontece, la cri-
tica termina por abrir brecha en las convicciones del
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autor”; y saltar a las paginas de desarrollo del tema en la
edicién actual; en esa Parte primera, que trata de la
Constitucién del proceso, un capitulo dedicado a la ju-
risdiccién precede a los que tratan de la accion, de la ez-
cepecién y del proceso. Alli, en la pagina 32, se hace eco
de que “la doctrina alemana no ha prestado a este tema
particular atencién, pues sus autores mas representati-
vos consideran que la jurisdiccién integra la administra-
cién”; pero la explicacién terminante, categérica, cou-
turiana, de aquella ausencia y de esta presencia, se lee
en la pagina siguiente: “El presente capitulo, que no se
hallaba en anteriores ediciones de este libro, es el resul-
tado de una prolongada tentativa, culminada en un tra-
bajo reciente, de establecer un concepto de jurisdiccién
que supere las dificuitades mas comunes”. Poco mas
adelante, en la pagina 40, se encuentra la definicién de
jurisdiccién. El proposito del autor esta logrado.

Con este capitulo, al que acabo de referirme, ha de
considerarse vinculado —alfa y omega— el que aparece
cerrando el libro, y al que luego habré de referirme. No
se trata solamente de dos capitulos nuevos sino de dos
capitulos basicos. Los fundamentos, los cimientos del
Derecho Procesal Civil, es en esta edicién donde apare-
cen integrados y totalizados.

4. — No puedo dejar de sefialar otra modificacion
en la arquitectura de la segunda parte: también en ella
se ha dado cabida a un nuevo capitule primero, dedica-
do a estudiar la instancia; pero aqui la novedad no es
tan profunda: gran parte de los conceptos que en ese
capitulo se exponen, figuran en las anteriores ediciones
en el capitulo {que en ésta pasa a ser segundo) dedicado
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a los actos procesales, Fs una cuestion de meétodo. El
concepto de instancia es nueveo en la obra, pero lo que se
refiere a impulso procesal y a plazos figuraba anterior-
mente en lo que ahora es capitnlo segundo; y en cuan-
to a los principios que regulan la instancia, figuraban
anteriormente come estructura del proceso.

También en esta segunda parte es necesario seguir
deteniéndose ante otros conceptos que, a través de las
sucesivas ediciones, se han depurado: asi el concepto de
carga procesql, “como una sitnacion juridica instituida
en la ley consistente en el requerimiento de una conduc-
ta de realizacion facultativa, normalmente establecida
en interés del propio sujeto, y cuya omision trae apare-
jada una consecuencia gravosa para élI”.

5.— ¢Son los Fundamentos un libro, procesalmen-
te, cientificamente, revolucionario? Nada de eso. El li-
bro de Couture recoge y expone tedas las novedades
cientificas. Pero las expone en unién de las concepciones
respecto de las cuales significan un avance o una supe-
racion; si Hega al proceso como institucion, es después
de haber expuesto el proceso come contrato, como cuasi-
contrato, como relacién juridica, como situacion juridi-
ca. Cosa analoga podriameos decir respecto de su estudio
de la accién o de su estudio de la prueba. No es quedarse
con la &ltima palabra de la doctrina, sino expener y cri-
ticar y elaborar las distintas manifestaciones de esa doc-
trina. Es tomar el cuadro institucional del derecho pro-
cesal, percibiendo con toda claridad sus puntes funda-
mentales, marcando sus diferentes sectores, sefialando su
itineraric en la evolucién seguida hasta Ilegar al mo-
mento actual; y ofrecerlo asi al estudioso, destacando lo
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que la ciencia del proceso le debe a cada uno de sus
cultivadores, de tal manera que el estudioso tiene la sen-
sacion de percibir donde estariamos si cada uno de los
institutos procesales no hubiera avanzado o no lo hubiera
hecho con arreglc a un determinade plan; donde esta-
riamos si, al mismeo tiempo que se meodificaba la con-
cepcion del proceso, no se hubiera modificado también
la de accion; qué hubiera ocurrido si al concepto de cosa
juzgada no hubiera acompatiado el de preclusién; donde
estariamos si nos hubiérameos detenide en el estudio del
proceso de cognicién y hubiéramos descuidado el esta-
dio del proceso de ejecucién.

Todo este itinerario cientifico, que es de siglos, esta
perfectamente dibujado y valorado en cada una de sus
etapas en la obra de CouTuRE.

6. — Los Fundamentos deben tener un destinata-
rio directo. A mi juicio, no se trata de un libro para
estudianies; al menos, a mis alwnnos —y no obstante
estar CouTure diarlamente presente en las lecciones—
no se lo he recomendado nunca como libro de texto sino
de consulta; no para contestar las preguntas de un pro-
grama, sino, en todo case, para estudiar una cuestién
concreta. Creo que no es un libro para estudiantes sino
para estudiosos. Y que tampoco es un libro de iniciacién
sino para irniciados. No es un libro para adquirir ideas
basicas sino para fijarlas. Sabido es que el Derecho Pro-
cesal, como verdadera disciplina cientifica, es una rama
de creacion moderna. Quienes seguiamos los cursos uni-
wersitarios, en Espafita o en América, hasta la tercera
década de este siglo, no estudiamos Derecho Procesal
sino Procedimnientos. Pero comenzd a dejarse sentir, en-
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tre nosotros, la influencia de la escuela italiana y, a tra-
vés de ella, de la alernana; el panorama cambié, am-
plidndose considerablemente nuesiro horizonte. Coémeo
se produjo el fenémeno en muchos de nosotros, seria
dificil de explicar. Quiza fueron meros tanteos en los
primeros momentos; caminar un poco a ciegas; la falta
de un sistema que nos ayudase a trasladarnes de una
zona a otra. Probablemente, ni siquiera se produjo ese
momento de examen de conciencia tan caracteristico en
la evolucion cientifica de muchos estudiosos; momento
en el cunal se arroja por la borda, como pesado lastre,
alguna doctrina que ha obstaculizado, a lo largo de afios,
aquella evolucién. Otras veces, romanticamente, afec-
tivamente, se conservan en el recuerdo las enseflanzas
de viejos profesores; la veneracion les quita a esas ense-
flanzas el caracter de lastre; no ayudan pero tampoco
estorban; pasan a ser historia del derecho.

Para quienes esa ensefianza la han utilizado en la
practica de la profesion, por largos afios, el desprenderse
de ella sera fendomeno de cierta violencia. Para ésos,
para quienes después de haber aprendido procedimientos
y no Derecho Procesal en la Universidad, siguieron “ha-
ciendo procedimientos” en la vida profesional, tampoco
los Fundamentos sean quiza el libro mdas recomendable,
ni de mas facil asimilacién; y no porque se trate de un
libro oscuro; los libros de CoutTure son todos claros, de
una absoluta diafanidad; pero acaso éste encierra para
ellos el peligro de que la claridad pueda resultar excesi-
va, porque esa claridad debe luchar contra otra claridad
antes existente, y ha de destruirla. La doctrina de la
relacion juridica procesal —pongamos como ejemplo—
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no basta con que sea clara (admitiendo que fuese indis
cutiblemente claraj; hace falta, ademas, que destruya
la claridad del concepto del proceso como cuasicontra-
to... y que no se deje destruir por la dectrina de la
situacién juridica.

Por eso, quiero decir, que al estudiante hay que
ofrecerle un libro institucional en el gue las ideas ya
absolutamente adquiridas por la ciencia del proceso,
aparezcan como indiscutibles; al profesional que no se
formo en los conceptos de esa ciencia, hay que facilitarle
libros destructivos de su originaria formacién, Después,
une y otro, en la obra de Couture, encontrarén la fir-
meza, la solidez de esos conecimientos inicialmente mo-

dernos o destructores de los viejos.

Libro, repito, para estudiosos y no para estudiantes;
para iniciados y no para quienes han de iniciarse. Pero
libro —quiero decirlo a continuacién— tinico en la li-
teratura procesal de nuestro tiempo para fijar las ideas
procesales de aquellos que no deben utilizarlo en los pri-
meros momentos.

7. — Decir que los Fundamentos es la obra mas
importante, es la obra basica, enire las de Couturz,
seria no decir nada o, simplemente, parafrasear un titu-
lo. CouTuRE no nos dejé el Tratado, la obra general, com-
pletd y definitiva, de la que tantas veces hablamos, y
que nos sentiamos con derecho a esperar de su ciencia y
de su juventud. Y, asi, entre lo que €l lego a la ciencia
del proceso, la obra general y organica esta representada
por los Fundamentos, libro que no es "un Tratado, ni
un Manual, ni unas Instituciones; que tampoco podria
ser una Intreduccién, porque introducciéon quiere decir

CPTUEE FLUADANMENTOS
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iniciacion, y les Fundamentos son —como acabo de
decir— para ya iniciados. El titulo de este libro, si por
otro hubiera de ser sustituido, no podria serlo mas que
por el de Principios, si éste no se hubiera utilizado para
obras en gue la respectiva materia cientifica se desarro-
lla con propésite de absoluta generalidad. Los Funda-
mentos no se escriben con ese propodsito pero si con el de
establecer con fijeza unas bases cientificas a las cuales,
desde luego, debera ajustarse la produccién de CouTuURE.
Son los soportes, los puntos de apoyo, los cimientos de
su edificio cientifico. ¢Bases inconmovibles? En manera
alguna. Tampoco los Principios de otros maesiros lo son;
y tampoco el Sister.a de otros resulta inmodificable. Son
los puntos de apoyo en aguel momento de su vida de
creacién cientifica. Y por eso los Fundarnentos cambian,
a través de esa vida, en sus tres {0, mejor diche, cuairc)
ediciones. Son, en un sentido, los cimientos del edificio;
en otro sentido, la expresién sintética del mismo.
CouTuRE tiene, anies de producir' los Fundamentos,
una obra monografica; esa obra confinfia después, y en
todo momento, hasta su muerte; unas veces ofreciendo
estudios o ensayos nuevos; otras veces reelaborando es-
tudios o ensayes anteriores. Nadie mejor que CoUTURE
hubiera debido titular ensayos a las manifestaciones de
su obra monografica; porque esa obra estaba en conti-
nua transformacion. Cuando un autor trabaja de esta
manera (y quien ha intervenido en la aparicién impre-
sa de la obra de CoUTURE, sabe hasta qué punto la trans-
formacién era permanente y continua), el estudioso
de su obra esta obligado a seguirla plenamenie y a co-
nocer el significadeo, el valor, de cada una de sus mani-
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festaciones. En tal sentido, los Fundamentos, ademas de
cimiento y expresién de toda la obra couturiana, son el
eje de ella. Courure ha realizado otra obra general im-
portantisima: su Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Civil. No debemes extrafiarnos, sin embargo, si alguna
de sus ideas, de sus concepciones cientificas, no esta re-
flejada en ese Proyecto, e incluso si algin precepto del
mismo pugna con ellas; porque “la redaccién de un
cédigo no es una obra académica sino una obra politica”
(Proyecto, Exposiciéon de motivos, pagina 31). Mientras
alguna discrepancia sea solamente en el Proyecto donde
aparezca, deberd, o podra, atribuirse a ese caracter de
“obra politica”. Cuande, por el contrario, la pugna pue-
da plantearse entre manifestaciones de su obra “acadé-
mica”, entonces habremos de creer que el pensamiento
de Couture ha evolucionado; y habremos de fijarnos
con gran cuidado en esa evolucién; porque dificilmente
el cambio, en CouTURE, sera brusco. Si ese cambio se
manifiesta en los Fundamentos, deberemos pensar en
sus repercusiones sobre determinados trabajos monogra-
ficos; y, viceversa, si uno de estos trabajos manifiesta una
concepcion nueva, habremos de pensar sobre qué parte
de los Fundamentos actha, para considerarla modificada
o sujeta a revisién. Para opinar asi, nos basta con recor-
dar que el fundamental concepto de jurisdiccién —como
nos sefiala el autor— aparece en esta edicidén como con-
secuencia de un trabajo particular llevado a cabo en
forma de cursille universitario. Pero este problema, hoy
en dia, desaparecido Couture, hay que estimarlo supe-
rado; y son los Fundamentos, en esta edicién, los que
nos dan la pauta definitiva de su 1niltimo pensarniento.
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8. —— Asi como el capitulo —nuevo en esta tercera
edicion— que estudia la jurisdiccion, aparece integrando
la parte primera del libro, el dedicado a estudiar la tw-
tela juridica —también nuevo-— y con el cual el libro
termina, integra la parte tercera, como capitulo cuarto
de ella. En realidad, une y otro, de estos dos capitulos,
han de considerarse independientes de las respectivas
partes de la obra en que aparecen incluidos. Son la apor-
tacién de mayor trascendencia que COUTURE nos ofrece
en esta edicion postuma. Hay, entre esos dos capitulos,
un estrecho parentesco, no sélo de construizccion sine tam-
bién de concepcion: el primero surge, se incluye en la
obra —nos lo dice el autor bien claramente— cuando,
por fin, después de profundas meditaciones, llega a per-
cibir, con absoluta claridad, el fendémeno jurisdiccional
¥y su naturaleza procesal o su vinculacién con le proce-
sal. De la tutela juridica, en cambio, nos dice: “El pre-
sente capitulo aspira a ser una investigacion original y
no tiene bibliografia deniro de su misma orientacion™;
y afiade: “cuanto aqui se expone es prolongacion, acep-
tacion o disidencia del pensamients de muchos escri-
tores que han trabajado preferentemente en el campo
de la teoria general del derecho”. Y cuande. plantea el
tema, preguntands: “;Céme sirve el proceso a los valores
juridicos? ¢Cémo puede la ciencia que lo estudia coope-
rar en la efectiva realizacién de la tutela juridica?”, no
podemeos por menos de recordar que los Fundamentos,
prolengéandose en sucesivas ediciones, estan siempre de-
dicados “a la memoria de James GorLbscHMiIpT”, ¥ que
fue el decano de Berlin, escribiendo en Espafia, ya emi-
grado, quien afirmé: “De hecho, la ciencia del proceso
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habria de ser: Todo. En la practica, apenas si se aplica
el derecho fuera del proceso”. Y, poco mas adelante:
“Me propongo en el presente trabajo exponer las teorias
que se han ideado con respecto al Derecho Procesal des-
de el tiempo en que se empezd a sentir la preocupa-
cién de consirucciones juridicas procesales’. El decano de
Montevideo, veinte aftos después, habia de decirnos: “La
ciencia del proceso civil no tiene como objeto de conoci-
miento tan solo los actos procesales. . . ; esta concepcion
errénea ha hecho pensar a algin filosofo que sobre esa
base no se puede construir una ciencia de conocimiento
de lo real con validez universal. La ciencia del proceso
se asienta sobre sustancias menos fragiles”. Y, en segui-
da: “Cuanto a continuacién se expone es una propuesta
de fundamentacion cientifica, légica, ontologica y axio-
logica, de la ciencia del proceso”.

El capitulo termina con la invocacién de SOCRATES:
“sY cuando la cosa juzgada es errdnea y va contra la
ley? Prevalece la cosa juzgada”; pero jaltol, que si el
libro se cierra reproduciendo las eternas palabras de
SacraTes: “¢Crees que puede persistir, sin arruinarse,
aquella Ciudad en que las decisiones judiciales nada pue-
den y en que los particulares las anulen y depongan a su
sefiorio?”’, una pagina antes se ha escrite, como propo-
sicion axiologica: “La cosa juzgada obtenida con dolo,
no vale como cosa juzgada”.

“Una investigacién original”: yo diria que en este
capitulo estan expresadas las inquietudes de CouTuURE;
que es la justificacién de esas inquietudes; que es la ex-
presién del proceso como ciencia y del proceso como
vida: de lo que la ciencia del proceso ha de ser. Creo que
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este capitulo hubiera sido, en la obra de CouTure, el
eslabon que uniese dos etapas diversas de su produccion
cientifica; con él terminaba o se superaba una etapa y se
iniciaba otra nueva: los Fundamentos frente al resto de
su obra: el Proyecto de Cédigo, con su sentido politico,
la recapitulacion de sus Estudios intensamenie reelabora-
dos eran todavia momaentos homogéneos; la homogenei-
dad terminaba en ese capifulo que une la obra anterior
a la nueva, pero como manifestaciones diversas de su
produccién,

Y, sin embargo, Couturg, como CALAMANDREI, ha-
bia sentido la atraccion de la justicia inglesa, con todo
su alejamiento de la ciencia juridica. Y, en particular,
de la ciencia del proceso; de la justicia inglesa con toflo
su pragmatismo; la habia sentide acase como fendémeno
humaneo; habia percibido la trascendencia del fenémeno
como conducta. Pero habia percibido también la posi-
bilidad de armonizar el fendmeno humaneo y la elabo-
racién cientifica.

Si este prologo, como he dicho antes, pretende ser
la leccion inicial de una nueva ensefianza de CoUTURE,
debe terminar con la afirmacion de que esa ensefianza
ha de apoyarse en el capitulo final de los Fundamentos.
Trabajando socbre ese capitulo, desarrollande las ideas
de esa “investigacidn original” es como se podra tra-
tar de acercarse a la que hubiera sido la evolucién del
pensamiento procesal de CouTURE.

SanTiaco SEnTis MELENDO

Buenos Aires, enero de 1958,



PREFACIO DE LA TERCERA EDICION

El lector gue conozca las anteriores apariciones de
este libro, hallard sensibles diferencias con la presente.
Aun tratando de conservar en lo posible su volumen, su
estructura, su estilo y su método expositivo, esta nueva
edicion ¢s, a su vez, ofra remodelacion completa de la
obre.

Aparecen aqui tres nuevos capitulos: la “Introduc-
cion”, conteniendo el concepto y sistemas del derecho
procesal civil, “La jurisdiccion” y el capitulo final titu-
lado “La tutela juridica’. Otros, como “La instancia”
o “La egjecucion”, han sido reelaborados. En los restan-
tes, el texto anterior mantiene su cardcter. La informa-
cion, tanto de doctrina como de jurisprudencia, ha sido,
en lo posible, actualizada.

Un nuevo contingente de referencias relativas al
common law angloamericano, aparece ahora como con-
secuencia de las experiencias realizadas en la primave-
ra de 1955 en Tulane University, Nueva Orleans, en el
curso dictado bajo el titulo A comparative survey of
Latin American Civil Procedure. Aspiramos a que ellas
sirvan para enriquecer el libro, sin quitarle su origina-
rio acento y, sobre todo, su fidelidad al pensamiento
europeo. en el que fuera concebido y realizado.

Aparecen ahora muchas definiciones que no se ha-
llaban antes. Son el resultado de pacientes investigacio-
nes de doctrina y de lingiiistica, realizadas con motivo
de preparar un Vocabulario de Derecho Procesal Civil,
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que esperamos poder publicar dentro de no mucho tiem-
po, v que se halla en curso de redaccién desde hace ya
varios anos.

Repetimos la expresion de agradecimiento consig-
nada en anteriores ediciones para todos aquellos que,
de muy diversas formas, han contribuido con su ayuda
a la redaccién de este libro. Son ya tantos que sus nom-
bres no caben en esta pdgina preliminar.

E. J. C

Montevideo, 1955,
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EL DERECHO PROCESAL CIVIL

§ 1. DEFINICION Y CONTENIDO

1. DEFINICION,

El derecho procesal civil es la rama de la ciencia
juridica que estudia la naturaleza, desenvolvimiento y
eficacia del conjunto de relaciones juridicas denomina-
do proceso civil.

Esta definicion supone dar por admitido el caracter
cientifico del derecho procesal civil, punto éste que ha
sido ultimamente cuestionado’. Se sostiene, en contra de
ella, ademas, que este concepto esta en crisis’> y que no
corresponde ensefiar esta materia en las Universidades
sino aprenderla en la préactica profesional’. Pero la res-
puesta a estas y otras proposiciones analogas, se hallara
reiteradamente a lo largo de estas paginas.

1 IzifEz DE ALDEcoOA, Meditacicnes sobre la cientificidad dogmdtica del
derecho procesal, Buenocs Aires, 1954, Sus puntos de vista han dado motive al
copitulo final de este libro.

2 Crara, Handbook of the Code Pleading, 2% ed., St. Paul, Minnesota, 1947,
p. VI,

SMarreanDp, Equity also the forms of action at Comemon Law, Cambridge,
1832; Sawta PINTER, Procedimienio civil en el sistema legal inglés, en ©J, AV,
1935-II1, sec. doct., p. 25; CALAMANDREY, Processo ¢ democrazia, Padova, 1954,
para referirse a los estudios en la Universidad de Carobridge.



4 INTRODUCCION

2. CONTENIDO.

En la definicidn propuesta se sefala como primer
elemento de esta rama del saber juridico, la determina-
cién de la naturaleza del proceso. Se trata de responder
a la pregunta ;qué es el proceso? La investigacion de esta
esencia es de caracter ontologico. Tiende a determinar
a qué categoria corresponde, en sustancia, el objeto de
conocimiento gque se estd examinando,

En segundo lugar se fija como contenido de esta
ciencia, el examen del desenvolvimiento, esto es, del
comportamiento externo, formal, del proceso. Se trata de
responder a la pregunta icémo es el proceso? Agui el
estudio tiene un contenido fenomenolégico, descriptive,
de la realidad aparente y visibie del proceso civil.

Por altimo, se propone la determinacién de los
fines o resultados del proceso. La respuesta aspira a satis-
facer la pregunta (para qué sirve el proceso? El conte-
nido de esta respuesta serd axiolégico. Debe fijar la fun-
cion del proceso en el mundo del derecho.

La definicién' supone, asimismo, que el proceso es
un conjunto de relaciones juridicas. Si bien debe comnsi-
derarse correcta la proposiciéon de que el proceso es en
si mismo una relacién juridica, corresponde advertir que
esa relacién esta formada a su vez por un conjunto de
relaciones, Si por relacién juridica se entiende el vincu-
lo que la norma de derecho establece entre el sujeto del
derecho y el sujeto del deber, debe reconocerse que, aun
dotado de unidad, el proceso es un conjunio de ligame-

- nes del juez con las partes y de las partes entre si.

§ 2. DENOMINACION

3. DENOMINACIONES TRADICIONALES.

Fsta rama del derecho ha ido cambiando, sucesiva-
mehnte, de contenide y aun de denominacion.
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Hasta el siglo xviir su contenido, en los paises de
cultura latina, era el de la simple practica. Los libros se
denominaban Prdctica - judicial {(Mexia pe CABRERA,
1655; ViLLapieco, 1788), Prdctica civil (MONTERROSO Y
Arvarapo, 1563), Praxis Iudicium (Carposo DO AMARAL,
1610}. Todavia hoy se siguen escribiendo hbros de este
estilo como Carmody’s Practice (Carr-Fynn-Saxe, 4
ed., 1950), o el de Rarrawi, Prdctica do processo civil
(4* ed., 1949').

Fn el siglo xix la voz “procedimiento” sustituye a
“practica” y el método, ya frecuentemente exegético, al
estilo de los comentaristas de los textos napolednicos, des-
cribe el proceso civil y examina el alcance de sus dispo-
siciones. No se puede todavia hablar de ciencia; pero
comienza a advertirse una concepcion plenaria de toda
esta rama del derecho, Sus cultores han sido denomina-
dos, Giltimamente, procedimentalistas’.

A comienzos del siglo x1x empieza a abrirse camino
entre los paises de formacion latina, una concepcidn sis-
tematica y coherente de todo este capitulo del derecho.
Al nuevo estilo debe corresponder una nueva denomina-
cién; y en una nota de pie de pagina de un documento
famoso, luego de haberse examinado este aspecto de 1é-
xico, se concluye: “Digase, entonces, de una buena vez:
derecho procesal”®,

4 Pebe hacerse tamhién mencion de los abundentes Cases bnoks que sobre
esta materia se publican ron sentido meraments prictico, en los Estados Unides.
Asi, p. ej.: Dopie-Laop.Forrester, Cuses and materials on federal jurisdiction
and procedure, St. Paul, Minnesota, 1950; MaoiL y Guaoun, Chicego, 1939, ¥
Scorr-Simpson, New York, Boston, 1951. Hay también en Estades Unidos chras
elementalisimas de iniciacién prictica, como, p. e, KARLEN, Primer of procedure,
_ Madison, Wiscensin, 1950,

5 Sobre esto, SenTis MEeLENDO, Del procedimentalismo al procesalismn en
Iz Repiblica Argenting, publ. en **Anales del Colegio de Abogados de Santa Fe”,
t. 1, n° I, ¥y en “Revista Peruane de Ciencias Juridicas™, 1946, n¥ 1; Arstma,
Influencia de los doctrinas de Chiovenda sobre los estudios procesales en la Re-
pablica Argentina, en “Rev. D). P.”, 1947, 1, p. 317,

6 Cinnovenpa, L'azione nei sistema det diritti, en Saggi, t. 1. p. 3%, nota 2.

¥ COuUMTuRE FUNDAMENTOS
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4, NUEVAS DENOMINACIONES PROPUESTAS.

Cuando la doctrina parecia haberse estabilizado en
torno a la denominacion altimamente enunciada, sur-
gen nuevos intentos de sustituirla.

Ea la doctrina francesa se preconiza la denomina-
cion droit judiciaire prive . En la espafiola, derecho ju-
risdiccional®, _

Debe advertirse que no existe coincidencia entre
ambas denominaciones, a pesar de sus apariencias.

ILa primera constituye una subsistencia de la con-
cepcién tradicional que denominaba al procedimiento
civil derecho judicial’. 1.a segunda no sdlo se preocupa
de subrayar que nada tiene que ver con la primera, sino
que destaca su proposito de superarla®

La denominacién genérica de derecho jurisdiccio-
nal tiene sobre la precedente la ventaja de abarcar no
solo el derecho procesal propiamente dicho, sino tam-
bién la organizacion de los tribunales y el estudio de la
condicién juridica de sus agentes.

Pero esa denominacién es insuficiente. El derecho
procesal comprende no sélo el estudio de los procesos con-
tenciosos, sino también el de los procedimientos de la
llamada jurisdicciéon voluntaria. Por acuerdo pacifico de
doctrina, estos procedimientos no abarcan la funcion ju-
risdiccional, pero si la procesal.

Ocurre, asimismo, que numerosas actividades juris-

7 Asi se demomina a) curso del profesor SoLus en la Facultad de Derecho
de Paris, Su contenido se recoge en los voltimenes Droit judicigire prive, edita-
do por Les Cours de Droit anualmente.

% En este sentido, Fenrch, Note introduttive allo studio del diritto -roces-
suale, en Scritti in onore di Carnelutti, Milane, 1950, p. 297.

® Es éste el sentido que le daba Marrtiroro, Istituziont di diritto giudiziario
civile, Torino, 1888, y Trattato di diritto giudiziario civile, 6 vols, Terine,
1502- 1906 enteramente distinlo, por supuesto, del derecho justicial matenal de
Gou::scnmo'r

W FrxecH, op. ¢it.,, p. 313 en nota. Pero cabe llamar la atercién scerca
de la circunstancia de que para la doctrina francesa el procedimiento es sdlo
una parte del derecho judicial, segin lo consigna claramente Moker, Traité,
2* ed., p. 3.
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diccionales no se hallan cometidas al Poder Judicial, si-
no también al Poder Legislative, al Poder Ejecutivo y a
otros 6rganos del poder. piblico, tal como acontece en
nuestro pais con la Corte Electoral, el Tribunal de lo
Contenciosv-administrativo y €l Tribunal de Cuentas. La
giencia asl denominada deberia abarcar, pues, desde las
funciones jurisdiccionales del Parlamento hasta las de
esos érganos especificos de la jurisdiccién.

Ocurriria, entonces, gue los vocablos derecho juris-
diccional difieren del contenido del derecho procesal. Fn
cierto aspecto no lo cubren totalmente; en otro, lo reba-
san con gran exceso.

5. ORIGEN NACIONAL DE LAS DENOMINACIONES.

También corresponde subrayar que, en cierio modo,
las diversas denominaciones utilizadas por esta ciencia
corresponden a las influencias de las distintas escuelas.

La doctrina espafiola usa habitualmente el vocablo
enjuiciamiento™, la doctrina alemana prefiere Prozess a
Procedur. Algunas escuelas, como la italiana, actuaron
tradicionalmente sobre el vocablo latino iudicio, en toda
su literatura, desde el siglo xu1 al siglo xvin'%, para aban-
donarlo luego durante el siglo x1x, por influencia fran-
cesa, sustituyéndole por procedura; y, por influencia ale-
mana, durante el sigle xx fue sustitwido por diritfo
processuale’®.

6. DENOMINACION ADOPTADA.

Cuanto acaba de expenerse conduce a adoptar los
vocablos, ya tradicionales no obstante su origen relativa-
mente moderno, de derecho procesal.

B Cfr, Arcari Zamora ¥ Castineo, Proceso, procedimiento y enjuicia-
miento, en Estudios, p. 461.

12 CarovenDa, Istituzioni, 2% ed., t. 1, p. S6.

1% CarnervTt, Torniamo al giudizio, en “Riv, D. P.", 1949, £, ps. 165 ¥ ss.
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El vocablo derecho esta tomado en el sentido que le
corresponde corno rama de las ciencias de la cultura: un
conjunto de normas que integran una rama particular
del ordenamiento juridico general. Supone un saber sis-
tematico, coherente, unitario, de las normas juridicas.
Supera, en este sentido, a practica, que solo alude a un
menester empirico y no a un saber razenado. Supera,
asimismo, a la simple enunciacion de las leyes, pues el
derecho es mas que la ley. La ley es sélo un fragmento
de la ciencia del derecho.

En cuanto a la locucién procesal dice relacién con
el objeto esiudiade: el proceso. No es, propiamente, el es-
tudio del procedimiento, que es solo el lado externo del
proceso. La idea del proceso es una idea teleologica. Se
halla necesariamente referida a un fin. El proceso es un
procedimiento apuntado al fin de cumplir la funcién ju-
risdiccional®.

Civil, por oposicién a penal, adminisirativo, laboral,
etc., comprende todo aguello que convencionalmente se
denomina derecho civil. Esa zona se va ensanchando ca-
da dia. La tendencia actual de restringir las jurisdiccio-
nes comerciales y el procedimiento que les era inheren-
te, conduce a volcar en la materia civil t{odo lo que
anteriormente se le segregaba. También el procedimien-
to laboral, aun siendo una rama separada del derecho
procesal civil, mantiene muchos de los criterios propios
de éste, compatibles con sus nuevos presupuestos politicos
y sociales. El derecho procesal civil es asimismeo suple-
torio del procedimiento administrativo y se aplica en
ausencia de previsiones especiales de éste.

Y Infra, n® 108, Anélogamente, Lors Esrévez, El concepto de derecho
procesal ¥ su emplazamiento en el sistemqg juridico, separata de “Foro Gallego”,
1952, p. 6. )
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§ 3. CONCEPTO

7. AUTOTUTELA, AUTOGCOMPOSICION, PROCESO.

A la idea de proceso se llega por confrontacién con
las otras soluciones posibles para dirimir conflictos de
intereses con relevancia juridica.

Producido un guebrantamiento de- las previsiones
hipotéticas contenidas en la ley, los fines de ésta se
frustran y debe arbitrarse una solucion que haga cesar
el conflicto.

En este caso, cuando meneos, tres soluciones son
posibles:

a) La llamada autotutela, vale decir la reaccién
directa y personal de quien se hace justicia con manos
propias. Esta reaccion se halla normalmente prohibida
por la ley, la que ha llegado a tipificarla como delito
en el art. 198, C.P. Pero no toda forma de auiotutela es
ilicita; el derecho de retencién ha sido legitimade por
el art. 1854, C.C.; la huelga ha sido declarada derecho
gremial en el art. 57 de la Constitucién; la legitima de-
fensa ha sido considerada eximente de responsabilidad
en el art. 26, C.P.; son también legitimos los actos de
correccion y disciplina inherentes a la patria potestad
regulados por el art. 261, C.C.; etc.

En las situaciones de autotutela se ahorra, por lo
menos momentaneamente, el proceso, y los fenémenos
juridicos quedan dentro del ambito del derecho material.

Se ha dicho més de una vez que la prohibicién de
la autodefensa es en si misma de orden procesal’. Pero
como bien se ha hecho notar’®, aungue eso sea asi, no
debe olvidarse que en tanto la autodefensa constituye
una solucidén parcial del litigio por acto privado, el pro-
ceso constituye una selucién parcial del litigio de caric-

16 CAsNELOTTI, Sistema, t. 1, n® 352, b,
18 Arcari Zamoma v Castirio, Proceso, eulocomposicidn y autodefensa,
Mérico, 1947, p. 54.
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ter publico. La autotutela o autodefensa sacrifica este
utltimeo interés al pnmero ‘

b) La sumisién o renuncia total o parmal En este
caso la parte perjudicada por el quebrantamiento de la
norma sacrifica todo o parte de su derecho. Sumisién
total es la renuncia ¢ la remision de la deuda. Sumisién
parcial es la transaccién, denominada justamente un
contrato civil con proyecciones procesales’”. La doctrina
llama a estas formas autecomposiciéon, o sea, solucién
del conflicto por las propias partes.

c) El proceso. En este caso las partes dirimen su
controversia ante la autoridad y quedan sometidas, ex-
presa o tacitamente, a la decisién de ésta™

El proceso resulta ser, en este sentido, en el ciimulo
de actos de la conducta juridica, up medio idéneo para
dirimir imparcialmente, por acto de juicio de la autori-
dad, un conflicte de intereses con relevancia juridica.

En el plano de la doctrina el proceso es uno solo,
aunque el conflicto se produzca en distintos ambitos del
derecho™.

La materia puede hacer variar la competencia, la
compusicion de los tribunales, las formas de tramitacion,
hasta la eficacia misma de los distintos proceses. Pero
siempre habra un coman denominador a toda esa serie
de actos: su caricter ya destacado de medie iddneo para
dirimir, mediante un juicio, un conflicto de intereses
juridicos, por acto de la autoridad.

¥ Asi, CoromBo, Lg transaccidn, Buenos Aires, 1944,

18 Confréntese con Arcari Zamora v CastiLio, Proveso, autocomposicicn ¥
autodefensa, cit., a quien pertezece la primera formulacién sistemética de estas
ideas. También Carios, En torne g la fundamentocidn cientifica del derecho
procesal civil, en Estudios en honor de Huge Alsina, Buenocs Aires, 1947, ps. 105
¥ 55. ¥ particularmente p. 118.

13 E| terna de la unidad del proceso civil y penal tiene ya copiosa literatura.
Ultimamente lo ha retomado CarNeLurTi, Contro il giudicato penale, en “RBiv.
D. P, 1951, 1, p. 289, con ccasion del tema de la cosa juzgada pemal. También.
colateralmente, JaEGER, Processo, lite, controversia penale, en Scritti in onore di
Carnelutti, t. 2, p. 419. La unidad del proceso judicial y del proceso parlamen-
tarip ha sido advertide ultimamente por Calamanprer, Processo e demo-
crazia, p. 41,
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La competencia y las formas son el accidente. La
sustancia es el hecho de dirimir un conflicto en la forma
que gueda apuntada,

8. CONCEPTO DEL DERECHO PROCESAL CIVIL,

La idea de proceso en sentido juridico aparece, vir-
tualmente, en todos los campos del derecho. Existe un
proceso legislativo, otro administrative y otre judicial;
proceso criminal, laboral, rural, de menores, comercial,
<ivil, etc.; proceso municipal, previncial, nacional, in-
ternacional. Existen procesos cuya regulacién pertenece
a la historia, etros que pertenecen al derecho vigente y
otros que son meramente proyectos de derecho futuro®.

Entre estos diversos tipos de procesos debemos des-
tacar el que constituye el objeto de nuestro estudio.

Examinamos aqui sélo el proceso jurisdiccional a
cargo de los érganos del Poder Judicial; y dentro de ese
género, sdlo el inherente a la materia civil. Sus contorpos
no son siempre precisos, pero por regla general abarca
la materia cubierta por el Codigo Civil, sus leyes com-
" plementarias y afines™.

Es, para nosotros, derecho nacional y no provincial
© municipal, dada la estructura unitaria del Uruguay.
Pero existe en esta materia una especifica similitud de
origen entre el derecho procesal de los paises hispano-
americanos y sus fundamentos deben reputarse comu-
nes®. Con suma frecuencia se puede mostrar la similitud
de orientacién legislativa de los textos vigentes en las

20 Cir. Gorbirio, Concepto de derecho procesal, 1% entrega, Madrid, 1955,
pe. 7y 85,

21 Cfr, Paiero Castro, Sobre el concepto y delimitacion del derecho procesal
civil, en “Rev. D. P. esp.™, 1947, p. 549; idém, Normas procesales y normas
nutantivas, en Estudios y comentarios, t. 1, p. 5.

22 Nos remitimos aqui a cuanto hemos expuesto en Trayectoria y destino
dal derecho procesal hispanoamericano, en FEstudios, t, 1, p. 289,
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demas naciones del Continente. Incluso puede adver-
tirse analogo origen, fuera de la América Espafiola, en
el Code of Practice del Estado de Luisiana (EE.UU.)®,

Se ha seiialado recientementie gque un estudio de

este {ipo se asemeja, con todas sus necesarias reservas, a
un Tratado de derecho comun tal como el System de
WEeTZELL 0 a uno de common law™.

El concepto de derecho procesal civil se halla, pues,
inseparablemente ligado al fendmeno, connatural en el
Estado de derecho, de que los conilictos intersubjetivos,
susceptibles de provocar consecuencias juridicas, pueden
dirimirse por acto de las propias partes, mediante el
fendmeno conocido con el nombre de realizacion espon-
ténea del derecho; pero a falta de realizacién espontanea,-
solo el proceso es el instrumento idéneo para dirimir
por acto de juicio, imparcial, irrevocable, coercible, ema-
nado de la autoridad, el conflicte surgido.

§ 4. LOS SISTEMAS PROCESALES CONTEMPORANEQS

9. DErEBECHO PROCESAL Y DERECHO POSITIVO.

El derecho procesal civil como ciencia dogmatica
opera sobre un derecho positive determinado. Actia so-
bre conceptos acunados en los textos; procura extraer su
sentido y sefalar sus consecuencias en el orden de la
conducta juridica.

22 Véase el prologe de Dart a la edicion del Lowisiana Code of Practice,
Indianapolis, 1942, p. mr. Es éste un cédige del efio 1825, de notoria filiacién
espafiola, comenzando por las abundantes definiciones tormadas en su mayor
parte de la Partida III. Su primitiva redaccién fue en francés y luego se
promulgs oficialmente en francés e inglés. Hoy sélo se usa la edicion en idioma
inglds. Véase, también, Darr, Influence.of ancient laws of Spain on Louisiona,
en “American Bar Association Journal®, 1932, p. 125,

% LixnMan, Diritto costituzionale e processo civile, en “Riv. D. P.”, 1952,
L, p. 13; en “Rev. D. J. A", t. 51, p. 121,
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Pero la comprension del dereche vigenie, en cierto
lugar y tiempo, se relaciona siempre con los grandes
sistermas juridicos vigentes en el mundo contemporaneo.
Aunque a primera vista no se perciba, todo derecho
pertenece a un sistema juridico de los diversos e:xistentes
en el ambito universal.

Nuestros actuales métodos de conocimiento e infor-
macién no son completos; pero es posible formular un
esquema de esos sisternas juridicos contemporaneos, en
lo que atafie al derecho procesal civil,

10. LAs “PAMILIAS” DEL DERECHO CONTEMBORANEO.

La ordenacion de los sisternas juridicos vigentes en
la actualidad se va realizando por sucesivos esfuerzos
de la doctrina del derecho comparado.

Aunqgue se dice que han existido hasta diecisiete
sistemas juridices, de los cuales no quedan mas gque
dos®, es bueno no colocarse ni tan alto ni tan bajo, en
la enumeracién de tales sistemas.

Las proposiciones mas comunes van de siete grupos
(Arminyon -Norpe-Worrr), seis {Davip), cinco {Es-
MEIN), cuatro (Sauser-Hari, SorA CaNizares), fres
(Lévy-ULLMAN), hasta dos {Sarrati, PexEeLis, JENKS,
RanpaLL, WicMORE)®.

Estas agrupaciones son simples ordenamientos pe-
dagbgicos. Los diversos sistemas juridicos corresponden
a realidades sociales, econdmicas, politicas, religiosas,

25 Ywrema, Roman Law as the basis of Comparative Law, en el libre
Law: A century of progress, New York, 1937,

26 Cfr. Wicnmore, A panorama of the worlds legal systems, St. Paul, Min-
nesota, 1928: Arminjon, Nowoe, Worrr, Traité de droit comparé, 3 vols., Paris,
1950; Davmn, Traité élémentaire de droit civil comparé, Peris, 1950; Sazrati,
Corse di diritte private comparate, Roma, 1928; Sord CaRizazes, Iniciacién en
el derecho comparado, Barcelona, 1954. Pero acaba de formularse la pregunta
de si estas agrupaciones son método o ciencia, debiendo en este aspecto decidirse
por lo primers, Cfr. Braoojevicr, Le droit comperé, Miéthode ou sciemce?,
en “Revne Internationale de Droit Comparé™, Paris, 1953, o* 4.
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morales, de las cuales el derecho actiia como elemento
aglutinante mas que como elemento ordenador. Las di-
versas fuentes de las cuales fluye el derecho, adguieren
en esos sistemas muy diverso significade y jerarquia.
Este tema ha sido objeto de un estudio muy cuidadoso®.

Fxaminando todas estas proposiciones con relacién
al campo del derecho procesal, parece preferible adoptar
una divisién en tres grandes grupos: el oriental, el so-
viético y el romane occidental. Pero en lugar de los
dos grandes grupos en que se divide habitualmente el
derecho romano occidental, se debe proponer una divi-
siénn del mismo en cinco grandes tendencias que maés
adelante se expresaran.

11. Los SISTEMAS ORIENTALES.

La caracteristica de las civilizaciones orientales es
su forma estatica®. Por oposiciéon al caracter dindmico
de la civilizacion eccidental, en constante trasformacion,
las instituciones juridicas de Oriente parecen con fre-
cuencia detenidas en sus formulas primitivas. Algunos
de estos sistemas tienen codigos de procedimiento civil
modernos; pero esos codigos cuentan poco frente a la
tradicion, las costumbres inmemoriales y especialmente
a la gran importancia que en ciertas razas tiene el
orden religioso sobre el orden civil®,

21 Véase Pounp, Hierarchy of sources and formes in differents systems of
law, en “Tulane Law Review™, t. 7, 1953, p. 745.

B Kury, ¢Qué es el hombre?, Cardal, 1954, p. 108,

28 Sobre los sisternas que a continuacién, se mencioran, hemos escrito um
estudio similer dtulade Concepto, sistemas y lendencias del derecho procesal
civil, publ. en “Rev, F. D, C. 8.7, 1954, p. 231, ¥ en “Revista del Colegio de
Abogados”, Buenos Aires, 1955. Los materisles de esos trabajos fueron prepa-
rados para esta edicidn y para el curso dictado enm Tulane University en 1955;
pere su inclusién completa en esta obra le harfa perder sus originarias propor-
ciones y orientacién. Los materiales que por primera vez se citan agui, perte-
necen a la biblicteca de la Universidad de Tulane.
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Es posible agrupar los pueblos de Oriente y norte
de Africa en tres grandes grupos:

a) Sistema chino®™. Abarca un conjunto aproxima-
do de 458 millones de habitantes. Aungue geografica-
mente su area deberia comprender regiones como Japén,
Corea, Vietnam y Filipinas, estos paises tienen modali-
dades particulares, consecuencias de las respectivas in-
fluencias alertana®, francesa y espafiola.

Rige en China un Cédige de Procedimiento Civil de
i de julio de 1935. Pero los elementos de informacién
de que se.dispone, afirman que este texto legal tiene
escasa aplicacion praciica, dadas las modalidades parti-
culares de ese pueblo® El Cddigo es de inspiracién occi-
dental y su técnica lo aproxima al sistema francés, mo-
dernizado y con muy correcta formwa.iin®.

b) Sistemma hindi™. Este sistema abarca un con-
junto de 380 millones de habitantes, divididos por regio-
nes, razas y grupos sociales. Se rige por un Cédigo cuya

35 Scbre este sistema, en generel, Yu, Guide to study of Chinese literature,
publ. en “China Law Review”, 1936, p. 291. Ultimamente Pounp, The Chinese
Constitution, publ. en “New York University Law Quarterly”, 1947, p. 194,
Ura exposicin de I justicia china ha sido publicada por Yawnao, Judiciel Admi-
nistration in China, publ, en *“China Law Review”, Nanking, 1933, p. 6. Pero
este estudio confirme lo afirrnado enm el texto de que la administracién de jus-
ticia abarca principalmente la materia penal ¥ no los litigios civiles. Cabe
anotar, sin embargo, gue este trabajo, cuyo autor era, al itiempo de escribirl,
ministro de Justicia, es anterior a la vigencia del actual Codigo de Procedi-
raiento Civil,

S1El Cédigo Civil jepenéds es de influencia alemanu. Carecemos hasta este
momento de elementos de informacion suficiente acerca de la materia procesal.
Ch. De Beoxer, Elements of Japanese Law, Tokio, 1916, y Fulr Scuinixi,
The essentials of Japanese Constitutional Law, Tokio, 1940.

22 Decia CoNructo: “En escuchar litigios yo soy como cualquier otro; lo
importante es que el pueblo no tenga Litigios”. DomsuiN, Confucio. Texto e
introduccién, trad. esp., Buenos Aires, 1946, p. 68.

B Code de Procédure (Revisé ) de la Républigue Chinoise. Texte chinois
et rraduction francaise revue et mise au jour & la date de la promulgation du
nowpeey Code, por Ricand, Tientsin-Shengai, Paris, 1936.

34 Sobre este sistema, en general, Srokes, The Anglo-Indion Codes, Ox-
ford, 1887, con suplementos de 1889 y 1891, Recientemente, Greomirs, The
Republic of India, the deveiopment of its laws and Constitution, London, 1951,
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nltima versién es de 1908%, y que segiin informaciones
autorizadas tiene escasa aplicacién practica®.

c} Sistema musulmdn®™. Abarca un area geogréfica
gue va desde la costa atlantica de Africa hasta la India.
Debe atribuirsele una cifra de 400 millones de personas.
No tiene codificacidon y lo religioso interfiere constante-
mente con lo civil. El derecho musulman es aplicado
por jueces espafioles, franceses, italianes, ingleses, turcos,
arabes, hindues.

12, EL SISTEMA SOVIETICO.

El derecho de la Union de las Republicas Socialis-
tas Soviéticas® cabalga sobre los sistemas orientales y
el romano occidental. Esta observacién no tiene sola-
mente caracter geografico, sino también espintual.

38 The Code of Cinvil Procedure, Act. V, 1908, edicion actualizada por
Baman Ara Suam, Allshabad, 1952

38 Davip, op. cit., p. 358.

87 Existe una abundante bibliografia de derecho islamico, la cual aparece
expuesta en &l libro de Lérez Ortiz, Derecho musulmdn, Barcelona, 1932, Las
obras generales mas importentes son las de Morane, Introduction & Pétude du
droit musulman algérien, Alger, 1921; SaNTILEANA, Fstituziont di diritie musul-
mano malichita, Roma, 1925; Bawatra, Nozioni di diritto musulmano, Palerme,
1923 (?); HerrErine, Das islamische Frendemrecht, Hennover, 1925, en Llen-
exclopédie de Vlslarn, art, Shariq, de ScuacmT, volumen 1v. ps. 331 a 336.

%8 Para una visién genersl, Wisminsxi, The law of the Soviet State, trad.
inglesd de H. W. Bapnm, con una introduccién de Hazarp, New York, 1948,
Una exposicion del Poder Judicial en los primeros tiempos de la revolucidn
es }a de Fiscuzr, The judicial system of Russia, publ. en el “American Bar
Association Journal”, 1921, p. 213, La traduccidn espaficla de la Constitucién y
codigos rusos, ha side publicada en México, con la autorizacién de la Embajada
de los Soviets en ese pais, bajo el titulo Legislavion sovidtica moderna, wad. esp.
M. LupiN y revision de Caivo, Ferwiwpez Cuémioo y Ruiz Funms. Hey
también uma exposicién en idiorna inglés, de Gsovsky, Soviet Civil Law, con
estudio preliminar de Ynrtema, Ann Harbor, Michigan, 1948-1949. También,
ScHLESINGER, Soviet legal theory, its social background and development, New
York, 1945; Taracouzio, Low in the Union of Socialist Soviet Republics, en la
obra de Ruc, Comparative private law, ps. 36, 44, 45 y 46. Este estudio consta
de dos partes tituladas, respectivamente, “Interpretacién marxista del derecho”

- ¥ “El derecho soviético en la teoria ¥ en la préctica™.
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De aquéllos tiene el caracter inmemorial, y aun re-
ligioso de ciertas soluciones®; de éste, el sisterna de la
codificacion.

Este sisterma abarca un conjunto de 114 millones
de personas, 1o incluyendo los paises de la Europa Cen-
tral y Occidental que, por circunstancias notorias, res-
ponden a las orientaciones del gobierno soviético.

La formula de Lenin “el Tribunal es uno de los
instrumentos del poder del proletariado y de la clase
trabajadora rural”, no es sino una parafrasis de su dis-
tico “el derecho es la politica”™.

Este concepto inspira todo el sisterna. De acuerdo
con la Constitucion de 31 de enero de 1924, corresponde
al Tribunal buscar el criterio aplicable a cada situacion
para satisfacer los intereses del Partido, ya que el art. 125
subordina el ejercicio de todos los derechos a “‘los inte-
reses de los trabajadores y con el objeto de consolidar
el régimen socialista”.

Habiendo instituido €l art. 126 el Partide Unico,
los postulados de ese Partido constituyen la norma o
criterio de aplicacién del derecho al cual guedan sujetos
los tribunales, tanto en materia civil como penal. Los
derechos de aquellos que no pertenecen a la clase traba-
jadora, o los conirarios al Partido, no son reconocidos
por la justicia soviética, De ellos dijo uno de sus doctri-

¥ En la Historia de Carlos XII, de VOLTAIRE, se refiere gue la ley que
prohibe salir del territorio ruso sin permiso del Zar, tisne un antiquisime origen
religioso. .

40 Ref. Hazaro, Quelques aspects du droit soviétique tel qulil apparait & un
juriste anglo-saxon, en “Revue Internationale du Droit Comparé”, Paris, 1950,
2, p. 237. El concepte apareceris contradicho por Visminsxi, La teorin de la
prueba en el derecho soviético, trad. esp., Montevideo, 1950, p. 16, cuando ase-
gura, de acuerdo con el art. 112 de la Constitucién staliniena (asi la denowmina):
“log jueces son independientes y sélo se subordinan a la ley”. Pero mas alelente
agrega (p. 27): “El Tribunal soviético es obra del Estado soviético, es carne
de la carne y sangre de la sangre de la sociedad nueva socialiste. Sirve a los
intereses de los trabajadores, del pueblo; es un tribunal popular en el sentide
directo ¥ verdadero de esta palabra™ Véase, sin embargo, Moka ¥ ZwWIERNIAK,
Giustizia sovietica, Roma, 1945, p. 20.
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narios®, que hay que atraparlos y castigarlos implaca-
blemente. O como lo expresé mas recientemente otro
de sus propulsores, ‘‘los tribunales deben consolidar el
régimen soviético y reforzar la disciplina soviética”*.

Las instituciones procesales del derecho soviético
son analogas y en muchos aspectos idénticas a las del
derecho romano occidental. Ellas demuestran la conti-
nuidad de muchas soluciones, y aun la persistencia en
féormulas cuya crisis es evidente en el derecho occidental
v que las democracias no han podido o sabido atn su-
perar. La diferencia consiste en la insélita exiensiéon de
los poderes del juez soviético, caracteristica comiin en
todos los procesos revolucionarios®.

13. EL PROCESO ROMANO Y SUS GRANDES RAMIFICACIONES.

Las dos grandes manifestaciones histéricas del de-
reche procesal de lo que denominamos civilizacién occi-
dental, fueron, respectivamente, el derecho procesal ro-
mano y el derecho procesal germénico.

De la fusién de esos dos grandes estilos han surgido
multiples formas, con las cuales la civilizacion ecciden-
tal ha ide forjando en el tiempo sus instituciones pro-
cesales.

El derecho romanoe mantuvo su primacta no sélo en
el territorio romaneo propiamente dicho, sino también
en todas las tierras conquistadas por Roma. El desarro-
ilo va desde los origenes hasta el siglo v o vI aproxima-
damente, rigiendo ya en este periodo la ultima etapa
del derecho procesal romhano registrado en las compi-
laciones justinianeas.

N Lewin, op. cit., t. 2, p. 651, trad. esp.: ref. VEsmnsxi, op. cit., p. 43.

42 Vr.smnsxz, ap. cit., p. 49.

S El art. 5 del Cédigo de Procedizmento C.“ul soviético dice: “El Tribunsal
esté obligado & tratar por todos los medios de dilucidar los derechos verdadercs y
relaciones mutuas entre los litigantes, a cuyo ‘fin, nc limitdndose 2 las explice
ciones y datos preseritados, coadyuvara al esclarecimiento de las circunstancies
relacionadas con la reselucién del asunto...”.
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Contemporaneamente, el proceso germanico tiene
su vigencia en los pueblos del norte de Europa, no al-
canzados por la conquista romana. Con caracteres en-
teramente diferentes al proceso de tipo romano, el pro-
ceso germanico satisfizo las necesidades espirituales y
materiales de los pueblos nordicos.

El choque entre esas dos formas de concepcion del
procese se va a producir reiteradamente en la historia.

En un primer instante, el contacto entre esas dos
formas se opera cuando las invasiones de los pueblos
germanicos hacia el sur, hacen que éstos implanten por
doquier sus instituciones, en todas las regiones abarcadas
hasta entonces por el derecho romano. En determinado
momento, los pueblos germanicos ocupan desde Danzig
hasta Sicilia y desde Londres hasta Viena*.

Consecuencia de este primer choque fue una ver-
dadera lucha entre los dos sistemas procesales. El de-
reche romano logré subsistir, sin embargo, resistiendo,
luchando y aun chocando con el derecho germaénico.
Desde el primer contacto, que se produjo en el siglo vi,
surge una forma de combinacién de ambos sistemas pro-
cesales, llamada a proyectarse con gran significacién en
el futuro®.

Pero mientras las instituciones romanas Iuchan con
las instituciones germanicas, los pueblos conquistados
primero por las fuerzas romanas y luego peor las tribus
noérdicas, van forjando su derecho local y popular. Es
el caso de Inglaterra, de Francia y de la peninsula ibé-
rica. En todas estas tierras ocupadas sucesivamente por

#4 MiLrar, Prefacio al volumen A history of Continental Civil Procedure,
editado por la “Association of American Law Schools”, de la serie The Conti-
rental Legal History Series, Boston, 1927, p. .

45 Los documentos fundamentales, dentro de la literatura que nos es fami-
hiar, para el conocimiento de este fenémeno, son los estudios de CHIGVENDA,
Romanesimo ¢ germanesimo del processo civile y L'idea romana nel processo
civile moderno, ambos incluidos en el volumen de Ensavos, trad. esp., t. 1, ps.
301 y 351. A su respecto nos remitimos también a cpanto hemos expuesto
en Estudios, t. 1, p. 291.
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uno y por otro pueblo, se va produciendc y elaborando
un derecho local, de tipo popular, cuyas normas adquie-
ren la denominacién de Charters, Coutumes, o Cartas y
Fueros. Se ha lamado a esta etapa, edad diplomatica,
porque el derecho se produce en diplomas o texios loca-
les e individuales con caracter particular.

El segundo choque entre las formulas romanas y
germanicas del proceso, habria de producirse hacia el
fin de la Edad Media, cuando los paises de formacién
originariamente romana, especialmente Galia, Espafia e
Italia, se fueron reintegrando a sus primitivos sistemas,
alejandose del sistema germanico ¢ de los sistemas de
caracter local.

La Iglesia fue, en cierto modo, el elemento de pro-
mocién de este regreso al sistema romano, a través de
las instituciones de derecho canénico®.

El derecho procesal de Occidente, merced a la in-
fluencia del derecho canénico, habria de tener al mismo
tiempo su primitive derecho romano, sus costumbres y
la influencia del derecho germéanico. Espafia y Portugal
tuvieron, simultdneamente, en sus instituciones poste-
riores a la Edad Media, resabios del primitivo derecho
romane, del dereche germanice, del derecho arabe y
del derecho eclesiastico.

Se acostumbra llamar dereche comun o intermedioc
a estas formas mixtas logradas con procesos legislativos
de diferente origen, que vienen a terminar en una férmu-
la comtin en todos los paises de la civilizacién occidental,
preferentemente aquellos de origen latine.

De esos contactos surge una serie de sistemas juri-
dicos' nacionales, que podemos dividir en cinco grupos:

a) Sistema hispano-americano; abarca el derecho
espafiol y el de los paises conquistados por Espaina que
mantienen la lengua castellana y las férmulas eriginales
del derecho hispanico. Su primer gran texto es el ¥Fuero
Juzgo, el documento por antonomasia del Estado Visi-

46 MiIrian, en A history of Continentel Civil Procedure, cit., p. xL1.
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gbtico®. A partir del siglo X111, como una reaccién contra
el derecho foral y una reinstalacién del derecho remaneo,
rigen las VII Partidas, de las cuales la III contiene las
disposiciones de procedimiente civil. El régimen de tex-
tos posteriores fue el Ordenamiento de Alcala (1348},
el Ordenamiento Real (1485), las Ordenanzas de Me-
dina {1498}, las Ordenanzas de Madrid (1502), y las
Leyes de Toro {1503). Producida la conquista de Amé-
rica, el derecho indianc estuvo constituido por las Re-
copilaciones y las Leyes de Indias™. La primera disposi-
cion organica del Rio de la Plata fue la Real Cédula de
Aranjuez, de 30 de enero de 1794%.

b) Sistema luso-brasileiio; abarca el derecho de Por-
tugal v del Brasil, mereciendo este tiltimo, en los iitimos
afios, muy espe(:lal consideracion en el plano legislativo
v doctrinario.

¢) Sistema francés e italiano; instituido originaria-
mente sobre la Ordonnance de Moulins, el derecho fran-
cés se consolidd definitivamente en la legislacion procesal
napolednica; el texto del Code de Procédure inspiré di-
versas legislaciones, entre las cuales el Cédigo belga de
1876 v el italiano de 1865; en América, rige en Haiti.

d) Sistema anglo-americano; tiene, segin es noto-
rio, como punto de partida el derecho romano, tal comeo
era aplicado por los tribunales ingleses; proyectado luego
a Ios Estados Unides, adquiere alli maltiples formas. sin
perjuicio de mantener cierta unidad esencial.

e) Sistema ausire-aleman; el derecho germénico

47 Cfr. sobre este tema, en especial, Hivojosa, El elemento germdnico en
el derecho espaiiol, Madrid, 1925; Maver, Historia de las instituciones sccigles
¥ politicas de Espaiia v Portugal durante los siglos V a X1V, Madrid, 1925-1926.
Agiwmismo, Torres, El Estgdo Visigtico, en “Anuarie del Dereche Espafiol”,
t. 3, p. 507. .

48 Priero Castro, Tratedo de derecho procesal, Madrid, 1952, t. 1, p. 184

49 Véase ademas, Ors Carpequi, Manual de historia del derecho espaviol en
las Indias y del derecho indiane propiamente dicho, Buenos Aires, 1945, p. BU;
Mivorz Carzapa, La funcién judicial en las primeras épocas de la indepen-
dencia, Buenos Aires, 1944; y con relacion al Uruguay, Feraes, £poca Colonial,
La Administracién de Justicia en Montevideo, Montevideo, 1944,
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primitivo recibié, al promediar el siglo xiv, la adopcion
del derecho romano; fue a partir de entonces, un derecheo
mixto de germanismo y romanismo; la legislacion aus-
triaca de fines del siglo xx adquirié especial significa-
cién e influyé poderosamente en la formulacién positiva
"del derecho aleman posterior. En este grupo seria menes-
ter incluir, asimismo, ne obstante sus contactos con los
sisternas francés e inglés, el derecho de los paises escan-
dinavos, v en cierta medida el holandés. Este rige tam-
bién en Africa del Sur™.

14, VIsiON GENERAL DEL DERECHO PROCESAL CIVIL AMERI-
CANO,

Una mirada general a este Continente, de norte a
sur, muestra el siguiente panorama, en lo que atafie al
derecho procesal civil.

El derecho procesal del common law inglés rige
en Canada, donde la adopcién del derecho francés en
ciertas provincias como Quebec, no ha alcanzado al de-
recho procesal. Rige también en los Estados Unidos, con
las excepciones de California, que tiene un Cédigo de
Procedimiento Civil de origen espafiol, y de Luisiana,
donde se aplica el ya citado Code of Practice de origen
hispano-francés, hoy en instancia de revisién. Las Fe-
deral Rules of Civil Procedure, de 29 de diciembre de
1948, y el United States Code Judiciary and Judicial Pro-
cedure, con sus enmiendas al 1 de enerc de 1950, cons-
tituyen un derecho especifico de los Fstados Unidos, y
si alguna influencia aparece en ellos, es de origen inglés,
incluso manteniendo instituciones como el jurade en
materia civil™,

50 Para vna amplia informacién sobre las particularidades del derecho pro-
cesal de estos sistemas y sus principales textos ¥ documentos, nos remitimos a
cuanto hgmos expuesto en el mencionado estudic Conceplo, sistemas y tenden-

ey Cit,

o 51 Cf(;.t Dorie-Labp-Forrester, Cases and materials. .. cit,, esp. p. 5, donde

se citan las fuentes de informacién bibliografica del derecho judicial de los
Estados Unidos en los vltimos tiempos.
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En México y Centroamérica rigen codigos de origen
espaiiol con ciertas excepciones: Haiti, con un cédigo
francés™; Santo Domingo, con un cédigo que obedece
al mismeo tiempo a influencia francesa y reformas pos-
teriores -que se alejan de ella®; Puerto Rico, donde el
derecho procesal civil se rige por una traduccién y adap-
tacion casi literal de las Reglas de Procedimientos fede-
rales de los Estados Unidos™; las posesiones inglesas,
francesas y holandesas, que tienen los derechos colonia-
les de sus respectivos paises.

El derecho brasilefio™ es de origen portugués; pero
la reforma brasilefia de 1939 siguié un camino distinto
de la casi contemporanea reforma procesal de Portugal.

El derecho procesal de los demas paises de América
es de origen espaiiol®. Algunas redacciones son ante-
riores a la Ley Espaiiola de Enjuiciamiento Civil de 1855:

2 Code de Procédure Civile, promulgado el 18 de julio de 1834. en vigor
desde el 1 de febrero de 1836, derogado el 22 de mayo de 1843 y wvuelto a
poner en vigor € 4 de agosta de 1845,

53 Cddige de Procedimiento Civil, de 3 de julio de 1882; reformas de 24 de
mayo de 1934; 21 de junio de 1935; 30 de mayo de 1940; cfr. Tavaxes, Oralidad
del proceso en lz Repiblica Dominirena, en “Rev. D. P, 1944, 1, p, 106.

54 Reglas de Enjuiciamtiento Civil para las Cortes de Puerto Rico, ley 5 de
abril de 1941,

85 Cédigo do processo, de 17 de diciembre de 1939,

58 Los cadiges latmoamericancs son los que a continuacion se mencionab:
Argentina, régimen federal, ley 50, de 14 de setiembre de 1863, y diversos
cédigos en las diferentes provincias ¥ Copital Federal: Bolivia, Compilacion de
Leyes de Procedimiento Civil, de 16 de julio de 1878; Chile, Cédigo de Proce-
dimiento Civil, de 28 de agosto de 1802; Colombia, Cddigo Judicial, de 30 de
setiembre de 1931; Costa Rica, Cddigo de Procedimientos Civiles, de 25 de enero
de 1933; Ecuador, Cédigo de Procedimiento Civil, en vigor desde 10 de abril de
1938; El Salvador, Cidige de Procedimiento Civil, de 17 de enero de 1902;
Guatemala, Cédiga de Procedimigntos, de 8 de marzo dé 1877; Honduras, Cadigo
de Procedimientos (abarca civiles y perales), de 8 de febrero de 1906; México,
végimen federal con diversos codigos para los distintes Estades, rigiendo el sis-
tema federal el Codigo Federal de Procedimientos Cipiles, de 31 de diciembre
de £942; Nicaregua, Cédign de Procedimiento Cipil, de 7 de noviembre de 1905;
Panems, Codige Judicial, en vigor desde el 1| de julic de 1917; Paraguay,
Cddigo de Procedintientos en materia comercial, civil y penal, de 21 de noviem-
bre de 1883; Perd, Cddigo de Procedimientos Civiles, de 15 de diciembre de
1913; Urnguay, Codigo de Procedimiento Civil, de 17 de enere de 1878; Vene-
zuele, Cidigo de Procedimiento Civil, de 4 de julio de 1916,
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en ese caso la influencia se debe a la legislacion de
Partidas y de Indias. Los codigos posteriores, aun ague-
lles que come el de Panama tienen una redaccién, que
se ha apartado visiblemente del texto de 1855, reconocen
sin embargo la influencia hispanica. En algunos codigos
la influencia corresponde a la revisién de la Ley espa-
nola de Enjuiciamiento de 1881.

En este conjunto aparecen vocablos de origen arabe,
como alcalde, almoneda, alguacil; instituciones de origen
germanico, como el juramento decisorio; de origen fran*
cés, como la teoria del documento; de origen italiano,
como la jactancia; de origen romano-canénice, como la
prueba de posiciones; de origen inglés, como las refe-
rencias que en materia civil, p. ej. en el Cédigo uruguayo,
art. 158, se hacen al habeas corpus; de origen portugués,
como ciertas formas de arbitraje; de origen aleman,
como el procedimiento edictal en la posesién inmobilia-
ria; de derecho comun europeo, como el juicio ejecutivo,
Todo esto, sobre un tejido de derecho espafiol que, como
se verd mas adelante, no es sino la reproduccién casi
literal del siylus curiae romano-candnico del siglo xiiz.
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Capituro I

LA JURISDICCION*
§ 1. CONCEPTOS PRELIMINARES

15, DisTINTAS ACEPCIONES DEL. VOCABLO.

La palabra “jurisdiccion™ aparece en el lensuaje
juridico con distintos significados. Muchas de las difi-
cultades que la doctrina no ha podido atn superar, pro-
vienen de esta circunstancia.

En el derecho de los paises latincamericanos este
vocablo tiene, por lo menos, cuatro acepciones: como
ambito territorial; como sinénimo de competencia; co-
mo conjunto de poderes o autoridad de ciertos 6rganos
del poder publico; y su sentide preciso y técnico de fun-
cién piablica de hacer justicia.

16. LA JURISDICCION OOMO AMBITO TERRITORIAL.

La primera de las acepciones mencionadas es la
que dice relacion con un ambito territorial determinado.

*BIBLIOGRAFIA: Brisefio SErra, Consideraciones acerca de la juris-
diccién, en “BRevista de la Fac. de Derecho de la Universidad de México™, 1952,
n? 2, p. 9; Corsing, La giurisdizione, Milane, 1936; Du Powncrau, 4 dissertation
on the nature and eztention of the jurisdiction of the Courts on the United
States, Filadelfia, 1829; Lascawo, Jurisdiccidén y competencia, Buenos Aires,
1941; Lampue, g notion de Pacie juridictionnel, en “Revue de Droit Public”,
1946, t. 62, p. 5; Rooer Foster, Jurisdiction, en Encyclopaedia of Sociel
Sclences, New York, 1950, t. 8, p. 471; ViLraidw Ioartia, El woncepro de
jurisdiccion, México, 1950,
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Se dice, por ejemplo, que las diligencias que deban
realizarse en diversa jurisdiccidén, se haran por otro juez'.
En el lenguaje diario se dice que tal hecho ocurrié en
jurisdiccién de tal Seccién, Circunscripcion o Departa-
mento.

Por extensién, esta idea de la jurisdiccion como
ambito territorial se prolonga hacia los cauces fluviales
o maritimos que bordean el territorio de un pais. Se
habla, entonces, de aguas jurisdiccionales y se dice, p. €j.,
que “la jurisdiccion del Uruguay y la Argentina sobre el
Plata, se fundamenta en antecedentes histéricos..., etc.”.

Pero esta primera acepcion del vecable no corres;
ponde al significade que se examina con detenimiento
en este capitulo, aunque en algnn texte legal se haya
consignado especialmente este sentide®.

17. LA JURISDICCION COMO COMPETENCIA.

Hasta el siglo xix los conceptos de jurisdiccion y
competencia aparecen como sinénimos. Indistintamente -
se alude a la falta de jurisdiccién como falta de compe-
tencia en sentido material’, o en sentido territorial®, o
aun para referirse a la funcién®. Pleonasticamente se
Hega a hablar de incompetencia de jurisdiccion’.

En el siglo xx, por regla general, se ha superado

1 Uruguay, art. 72, habla de *‘territorio jurisdiccional™.

2 Sernavo, Jurisdiccion sobre el Rio de ln Plate, Montevideo, 1954, p. 15.

3 Luisiana, Code of Practice, art. 76: “Jurisdiccidn significa el poder de
los que tienen el derecho de juzgar; a veces esta palabra significa el espacio
o extensién de territoric en el cual el juez estd facultado para ejercer su poder™.

4 Nicaragua, art. 253, habla de jurisdiccién por materia, cantidad y jerer-
quia del Tribunal.

& Urnguay, art. 21: “Puede prorrogarse lg jurisdiccidén de los jueces de per-
sona & persona, sometiénddse al juer de otro domicilio™

% Uruguay, art. 655: “La apelacién produce el efecto de suspender la juris-
diccidrr del juez inferior”; Colombia, art. 147,

7 Urugnay, art. 246, inc, 19; Argentina (Cap. Federal), 84; Paraguay, 85;
Nicaragua, 821; Panamé, 216 y 24!, Hablan de declinatoria de jurisdiccién:
Venezuela, 248; Colombia, 330; Guatemala, 326.
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este equivoceo; pero quedan abundantes residuos en la
legislacién® y en el lenguaje forense.

La competencia es una medida de jurisdiccion. To-
dos los jueces tienen jurisdiccidén; pero no todos tienen
competencia para conocer en un determinado asunto.
Un juez competente es, al mismeo tiempo, juez con ju-
risdiccion; pero un juez incompetente es un juez con
jurisdiccién y sin competencia®. La competencia es el
fragmento de jurisdiccidn atribuido a un juez.

La relacién entre la jurisdiccién y la competencia,
es la relacién que existe entre el todo y ia parte. La
jurisdiccion es el todo; la competencia es la parte: un
fragmento de la jurisdiccién. La competencia es la po-
testad de jurisdiccion para una parte del sector juridico:
aquel especificamente asignado al conocimiento de deter-
minado drgano jurisdicciondl“’ En todo aquello que no
le ha sido atribuido, un juez, aunque sigue teniendo ju-
risdiccidn, es incompetente.

18. LA JURISDICCION COMO PODER.

En algunos textos legales se utiliza el vocablo juris-
diccién para referirse a la prerrogativa, autoridad o po-
der de determinados érganos piiblicos, especialmente los
del Poder Judicial™. Se alude a la investidura, a la je-
rarquia, mas que a la funcion.

La necidn de jurisdiccién como poder es insuficiente

8 Uruguay, €. 0. T, arts. 9 y 17; un texto de 1933 utiliza todavia el vocs-
blo para referirse a la competencia ratione materiae.

% 8in embarge, el art. 216 del Codigo de Panama dice: “Carece de juris-
diccidn en wn asunto, el juez que carece de competencia para comocer en 6l

W1a serie completa de los equivocos, malentendidos y problemas mere-
mente verbales derivados de la confusién de jurisdiccién con competencia, se
puede ver en el reciente libre de Prra Vempacurr, Jurisdiccion y competencia,
Barcelona, 1953, con Ja enumeracién complete del maximario de la jurispru-
dencia espafiola, que el autor trascribe literalmente sin rectificar los conceptos.

1 Uruguay, C. Q. T., art: 6; Bolivia, 10; Guatémela, 1; Luisiana, Jode of
Practice, 76; Panamé, 216; definen la jurisdiccién y la funcién de los jueces
como el poder o la facultad de juzgar.
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porque la jurisdiccion es un poder-deber. Junto a la fa-
cultad de juzgar, el juez tiene el deber administrativo
de hacerlo. El concepto de poder debe ser sustituido por
el concepto de funcién.

19. LA JURISDICCION COMO FUNCION.

Fn una primera aproximacion al concepto de fun-
cion jurisdiccional debemos reconocer que existe una
cierta sinonimia entre funcion judicial y funcién juris-
diccional. No toda la funcion propia del Poder Judicial
es funcién jurisdiccional. No lo es, por ejemplo, la Ila-
mada jurisdiccién voluntaria®. Tampeco toda funcién
jurisdiccional corresponde al Poder Judicial. Existen, co-
mo se verd, funciones jurisdiccionales a cargo de otros
organos que neo son el Poder Judicial. Sin embargo, en
términos generales, normalmente, la funcién jurisdic-
cional coincide con la funcién judicial.

Pero aunque la coincidencia fuera absoluta, el con-
cepto de funcidén jurisdiccional no quedaria fijado con
solo referirse al Poder Judicial. Seria necesario, todavia,
determinar su esencia y naturaleza: cual es ¢l ser de
esta funcién, de tan grande significado en el conjunto
de atributos y deberes del Estado.

En cierto modo, esta dificultad es una consecuencia
de la teoria de Ja divisién de poderes. Es facil, luego de
expuesta esa teoria, concebir tedéricamente a un Congreso
legislando, a un Poder Ejecutivo administrando y a un
Poder Judicial decidiendo controversias. Lo dificil es
decidir qué hace un Congreso cuando procede al desa-
fuero de uno de sus miembros, el Poder Ejecutivo cuandoe
dirime una controversia, o el Poder Judicial cuando
designa a unc de sus funcionarios. )

Las interferencias entre legislaciéon y ]unsdlccmn
son, relativamente, de menor importancia que las deri-

12 Infra, n® 29,
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vadas de los contactos entre jurisdiccion y administra-
cion. Las primeras ponen a prueba la teoria del acto
legislativo; ast, por ejemplo, las resoluciones de la juris-
diccién del trabajo que tienen caracter general y obligan
a todos los integrantes de un gremio, presentes y futuros.
Lo mismo ocurre con los llamados fallos plenarios que,
en la Constitucion argentina de 1949, tenian el caracter
de normas de validez general.

Pero los choques entre administracion y jurisdic-
cidn, poneri a prueba todo el sistema de relaciones entre
el Poder Ejecutivo y ¢l Poder Judicial.

~ §i un acto del Poder Ejecutivoe fuera declarado ju-
risdiccional, los ciudadanos quedarian privados de la
garantia de su revisién por los jueces, que en ultimo
~ término es la maxima garantia que el orden juridice
brinda a los individuos frente al poder. No hay revisién
jurisdiccional de actos jurisdiccionales ejecutoriados. So6-
Io hay, y necesariamente debe haber, revisién jurisdic-
cional de actos adminisiratives. *

Este punto se plantea en casi todos los regimenes
del mundo occidental. En cierto modo, el planteamiento
y solucion favorable del problema constituye la ultima
barrera en la lucha par la democracia, contra las dic-
taduras. :

La configuraciéon técnica del acto jurisdiccional no
es, solamente, un problema de doctrina. Es un problema
de seguridad individual y de tutela de los dereches hu-
manos.

La doctrina européa ha encarado este tema desde
distintos puntos de vista dogmaticos, en tanto que en
los Estados Unidos la atencién ha sido fijada en el plano
politico™.

Seguiremos en este capitulo a ambas tendencias.

13 Este punto se ha denomipado en los Estados Unidos, “la doctrine ameri-
cann de la supremacia judicial”. Para un examen de sus fundamentos, Harmxs,
The American doctrine of judicial supremacy, 2* ed., California, 1932, El relatp,
a veces dremidtico, de la lucha de {a Suprema Corte por la implantseién ¥
consolidacién de esta teoria, ha sido hecho por Jacksom, The struggle for
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20. ORIENTACIONES DE DOCTRINA.

La doctrina alemana no ha prestado a este tema
particular atencion, pues sus autores mas representativos
consideran que la jurisdiccién integra la administra-
cion™. Para ella no hay distincién sino meramente for-
mal y externa, entre la funcién administrativa y la
funcién jurisdiccional.

La escuela francesa, en cambio, ha dado a este punto
verdadera importancia. En la conclusion wan inclui-
das cuestiones esenciales de la competencia del Consejo
de Estado y la doctirina es abundante y altamente ca-
lificada®.

La doctrina italiana ha dado al tema, también,
particular importancia en el campo del derecho piiblico.
Pero salvo casos especiales de estudios particulares™, el

judicial supremacy. A studv of a crisis in American power politics, New York,
1941; debe sefialarse en este libro el capitulo de la lucha del presidente Roose-
velt contra la Supremas Corte, ps. 75 vy ss. También, Comwin, Court ocver
Constitution. A study of judicial review as an instrument of popular government,
Princeton, 1938, y Warren, Congress, the Constitution and the Supreme Court,
Boston, 1935

14 Asi p. ej., Rosensera, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrecht, 5*
ed., Munich-Berlin, 1951, sostiene que “la jurisdiccién constituye una parte de
la administracién que debe distinguirse de la legislacién™ (p. 32). Y agrega:
“Le delimitacion usual entre justicia y administrecién consiste en que las auto-
ridodes edministrativas persiguen el interés estatal exclusivamente; dependen
del gobierno actuel y deben seguir sus instrucciomes, mientras que los tribu-
nales, como protectores del orden juridico ¥ de Ja justicia objetiva, deben abste-
nerse de le influencia del actusl' detentador del poder y de sus concepciomes”
{op. cit., p. 33). En términos andlogos: De Boor, Zivilprotessrecht, Weisbaden.
1951, ps. 3 y ss. También SteiN-Jonas-Scuénxe, Kommentar zur Zivilprozess-
ordrung, 17* ed., Tubingen, a partir de 1949, lib, 1, sec. 1, para quienes “la
administracion de justicia sélo constituye una rame de la administracién estatal
general”, Asmismo Kersen, Teorid general del derecho y del Estado, trad.
esp., México, 1950, p. 289.

15 Véace, especialmente, como exposicién completa del tema en la doctrina
an‘erior, LampuUr, La notion de Pacte juridictionnel, en YRevue de Droit Public”,
t. 62, p. 5. Un resumen de este trabajo ha sido hecho por Brisefic Sguma,
Consideraciones acerca de la jurisdiccién, en *Revista de la Facvltad de Derecho
de la Universided de México”, 1952, n° 5, ps. 9 v ss. También Guiiran, L'acte
juridictionnel et l'autorité de la chose jugée, Toulouse, 1931,

18 Agi, Caraseannper, Limites entre furisdiccién y administracidn en la
sentencia civil, en Estudios, t. 1, p. 19.
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tema no ha sido profundizade por los autores de dereche
procesal. Un estudlo, ya clasico, constltuye, sin embargo,
una notable excepcién™.

Los autores latinoamericanos son en este campo,
normalmente, tributarios de los franceses e italianos™®,

Como se ha dicho, no se halla en los escritores in
gleses y norteamericanos especial consideracién para
este punto, en el terreno doctrinario. La bibliografia que
se cita en la pdgina inicial de este capitulo, estudia mas
los problemas de la competencia gue los de la jurisdic-
cion. Su hiteratura politica ya citada es, en cambio, ex-
celente.

21. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

El presente capitulo, que no se hallaba en anterio-
res ediciones de este libro, es el resultado de una prolon-
gada tentativa, culminada en un trabajo reciente™, de
establecer un concepte de jurisdiccién que supere las
dificultades més comunes.

Para ello consideramos, luego de la experiencia
adquirida, que la mejor forma de enfrentar el tema con-
siste en distinguir los ires elementos propios del acto
jurisdiccional: la forma, el contenido y la funcién.

Por forma, o elementos externos del acto jurisdiccio-
nal, se entiende la presencia de partes, de jueces y de
procedimientos establecidos en Ia ley.

Por contenido se considera la existencia de un con-
flicto, controversia ¢ diferendo de relevancia juridica,

° 17 MorTaRra, Commento al Codice ¢ alle leggi di procedura civile, 5 tomos,
3* ed., Milano, 1905, t. 1, cap. 1. Para la doctrina comtempordnea y como
revisibn. ComsiNi, La giurisdizione, Mileno, 1936,

18 Agi Lascano, Jurisdiccion ¥ competencia, Buenos Aires, 1941; PopeTTI,
Trilogia estructural de la ciencia del proceso, en “Rev. D. P, ¢ 2, 1, p. 147,
En el Urugnay ha desenvuelte este tema distinguiendo también entre forma,
sustancie y funcion, SavaeUgs Laso, Tratade de derecho admmmmhw, Mon-
tevided, 1953, t. 1, p. 47.

19 El concepto de jurisdiccidn laeborel, publ. en Estudios en memoria de
Alejandro Unsain, Buencs Aires, 1954, y en “Rev. D). J. A, & 51, p. 49
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que debe ser dirimido por los agentes de la jurisdiccién,
mediante una decisién que pasa en cosa juzgada.

Por funcién se entiende el cometido, o sea asegurar
la justicia, la paz social y demas valores juridicos. me-
diante la aplicacién, eventualmente coercible, del de-
recho.

§ 2. ELEMENTOS DEL ACTO JURISDICCIONAL

22. FORMA DE LA JURISPICCION.

La jurisdiccién tiene, como se acaba de expresar,
algunos elementos formales, de caracter externo, que
permiten indicar su presencia.

Las partes son, normalmente, un actor y un deman-

dado. Eventualmente los terceros pueden o deben asu-
mir la condicién de partes en los casos previstos en la
ley.
- Los jueces son, normalmente, los jueces del Estado.
En ciertos paises los érganos de la jurisdiccién eclesis-
tica subrogan o sustituyen a los érganos del Estado en
algunas relaciones de familia.

Existen también jurisdicciones domésticas, como la
jurisdiccidn deportiva®, o la jurisdiccién asociacional,
que regula la disciplina interna de las asociaciones civi-
les®. Pero esas actividades que en algunos casos pueden
ser también verdaderos subregados de la jurisdiccién, no
son jurisdiccién en sentido estricto.

También es elemento formal el procedimiento. La

20 Cfr. nuestro estudic Delitos y faltas durante ef deporte, en “Rev. D. J. A",
t. 45, p. 248, donde hemos tratade de trazar los Limites de la llamada juris-
diccién deportiva. También sobre este teme, Funwo, Note critiche in tema di
giocchi, scommesse ¢ arbitragi sportivi, en Studi in omore di Redenti, Milano,
1950, y CarwerutTI, Figura giuridica dell’arbitro sportivo, en “Riv. D. P. G.7,
1953, 1, p. 20.

21 Véase Pirz, El derecho de las -asociaciones, Buenos Aires, 1940; tambidn
Crazer Manti, Las asociaciones, Barcelona, 1941,
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jurisdiccién opera con arregle a un método de debate
que se denomina procedimiento. A su estudio se halla
dedicado este libro. La presencia externa de este proce-
dimiento, en forma de proceso, normalmente revela la
existencia del acto jurisdiccional, pero no es forzoso que
sea asi.

Algunas corrientes de doctrina, en la imposibilidad
de configurar la funcién jurisdiccional por elementos
sustanciales, se han atenido a sus elementos de forma®.

Su error se advierte no bien se observa que existen
procedimientos que tienen todas las caracteristicas for-
males de la jurisdiccidn y que, por carecer del contenido
de ésta, ne pueden ser calificados como actos jurisdic-
cionales. Asi, por ejemplo, el proceso simulado, que es
una pura forma, sin contenido ni funcién licitos propios.
Los procedimientos de jurisdiccién voluntaria tienen
ciertos elementos formales de la jurisdiccion pero, en
virtud de no adquirir autoridad de cosa juzgada, perte-
necen. a la funcién administrativa®, El juicie arbitral
necesario tiene forma de proceso y organo idoneo indi-
cado por la ley, pero no tiene naturaleza jurisdiccional
en razén de carecer los arbitres del imperiizm, que es
uno de los atributos de la jurisdiccion®.

En sentido contrario, existen actos jurisdiccionales
sin forma de tales, como acontece con el juicio en rebel-
dia, en el cual no existe propiamente controversia en
sentido formal, y en el divorcio por voluntad de la mujer,

22 Ast, Morsy, Traité élémentaire de procédure civile, p. 105, quien define
la -jurisdiccidén como “la solucidn de une cuestion de derecho que entra esen:
cialmente en la visién del juez que la carecteriza™, sin dar la explicaciin de
ningin otro de sus elementos. M4s rigurose, en su ceracter dogmético, es la
concepcion de Carsg pe MaLBerc, Contribution & la théorie générale de TEtat,
t. 1, ps. 691 y ss, cuando dice: “El criterio de la jurisdiccion no es el caracter
material del acto, sino su acto jurisdiccionsl es, por uma parte, su origen, em
tapto que es la - obra de una autoridad organizada especialmente para el ejer-
cicio de la jurisdiccién, y por otra parte su procedimiento, en tanto que es
camplido segin les reglas de la funcidn que consiste en juzgar”.

23 Infra, n® 29,

24 Hemos examinado este instituto en el estudio L’arbitrato nel diritte ury-
guaiano, publ. en “Jus”, Milano, 1954, p. 530
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en el cual la ley quita al maride toda forma de ingeren-
cia, y que tienen, sin embargo, autoridad de cosa juzgada.

La forma, pues, caracteriza normalmente a la ju-
risdiccién; pero ne es su tnico elemento integrante. So-
lamente cuando a las formas jurisdiccionales se unen
los otros atributos de esta funcién, puede hacerse de ella
una calificacién correcta.

23. CONTENIDO DE LA JURISDICCION,

Por contenido de la jurisdicciéon se entiende la exis-
tencia de un conflicto con relevancia juridica que es
necesario decidir mediante resoluciones susceptibles de
adquirir autoridad de cosa juzgada. Es lo gue en doctri-
na se denomina el cardcter material del acto.

La cosa juzgada pertenece a la esencia de la juris-
diccion. Si el acto no adquiere real o eventunalmente
autoridad de cosa juzgada, no es jurisdiccional. Si un
acto adquiere autoridad de cosa juzgada es jurisdiccional.
No hay jurisdiccién sin autoridad de cosa juzgada.

También pertenece a la esencia de la cosa juzgada
¥, en consecuencia, de la jurisdiecion, el elemento de la
coercibilidad o ejecucion de las sentencias de condena,
siempre eventualmente ejecutables.

No han faltado escritores gue, habiendo partido de
nociones puramente formales, han debido luego evolu-
cionar hacia conceptos mas complejos que traten de abar-
car forma y contenido®™.

2 Es ¢) casp de Duourt a través de sucesivas expesiciones, en L'Etat, le
droit objectif et la loi positive (1901}, ps. 416 y ss.; L'acte administratif et
Pacte juridictionnel, en “Revue de Droit Public”, 1906, ps. 446 y ss.; y Traité
de droit constitutionnel, 3* ed., 1927.1928, ts. 1 y u. Anélogamente, s¢ notan
modificaciones en el pensemiento de Havriou. Este escritor publicd veinte afios
antes de su muerte un estudio inconcluso: Les éléments du contentieuz, en
“Recueil de Législation de Toulouse™, 1905, ps. 1 a 98, y 1907, ps. 149 a 191,
Posteriormente rectificé sus propias ideas en numerceas notes publicadas en
el “Recueil Sirey” formando parte de su famosa tarea de anotacién de los fa-
Nos del Tonsejo de Estado. Estas ideas, modificativas de les anteriores, fueron
resumidas luego en Précis de droit administratif et de droit public, 11* ed.,
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Otros han creido suficiente la determinacién del
contenido genérico de la funcion para caracterizar a
ésta™. Pero en estos casos se advierte, también, la insufi-
ciencia de ese tipo de delimitaciones. Los llamados actos
de jurisdiccién laboral legislativa y administrativa, son
también verdaderos subrogados de la jurisdiccién con su
misme contenido; pero no son jurisdiccién, sino legisla-
cién y administracion.

Pero este conjunto de circunstancias no puede hacer
perder de vista que la delimitacién del contenido de la
jurisdiccion es, sin duda, el elemenic mas importante
para resolver las cuestiones practicas que este problema
propone. La jurisdiccién es tal por su contenido y por su
funcibn, no por su forma. La forma es la envoltura. El
contenido caracteriza la funcién®.

Ese contenido ha sido delimitado, frecuentemente,
como la reparacion del derecho lesionado, la tutela del

Paris, 1927, v en Précis de droit constitutionnel, 2* ed.,, Paris, 1929. Y se
nota, por Bitimo, evolucién en el pensamiento de JézE, a través de sus diversas
exposiciones del tema en L'acte juridictionnel et la classification des recours
contentieux, en “Revue de Droit Public”, 1909, ps. 667 y ss.; La tierce opposition
et le recours pour excés de pouvoir, en “Revue de Droit Pablic”, 1913, p. 331,
y finalmente en Principes générauxr du droit administratif, ps. 48 y s, ¥
226 y ss.

26 Agi, GunieN, L'acte juridictionnel et Pautorité de la chase jugde, cit.,
p. 59, para quien “habra actv jurisdiccional cusndo se deba. resolver una cues-
tiée de violacién de ley”. También en este sentido Jeriarwem, Teuvriz general
del Estado, trad. esp., p. 497, para quien “la jurisdiccidn fija en lea casos in-
dividuales el derecho incierto o cuestionable, o las situaciones de intereses
juridicos”. Por su parte, Vizioz, Les notions fondamentales de la procédure
et la doctrine frangdaise de droit public, p. 49, define la jurisdiccidn diciendo:
“Hay jurisdiccién todas las veces que el agente priblico interviene para dirimir
una cuestién de derecho, pera propunciarse sobre una pretensién de orden
juridico, haciendo una comprobacién relative & la legitimidad de un acto o
de una situacidn preexistente”, Por las mismas razomes es insvficiente la defi-
nicidn de Bonnarp, La conception materielle de la fonction juridictionnelle,
publ. en “Mélanges Carrd de Maiberg”, ps. 3 y ., ¥ en Le contréle juridic-
tionnel de Padministration, ps. 13 y ss. ¥ 78 y ss., cuando dice: “El acto ju-
risdiccional ge caracteriza por otres elementos que se encuentran en su estructura
interne, es decir, aquellos provocados por una contestacién relativa 2 un ‘de-
recho subjetivo™,

%7 Asi, Caransanorer, Instituciones, p. 104,

L ] COUNTURE FUNDAMEMT OR
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derecho subjetivo, la restitucién de los bienes despoja-
dos, etc. Pero esta corriente de doctrina, en la que se
hallan casi todos los representantes de la escuela fran-
cesa, aun los més prestigiosos®™, y no pocos de la escuela
alemana®, no ha reparado que la jurisdiccién no solo ex-
pide sentencias de condena, que son las que, efecti-
vamente, reparan los derechos lesionados, tutelan el
derecho subjetivo, etc. También dicta sentencias absolu-
torias, que se limitan a relevar al demandado de las im-
putaciones formuladas en la demanda; dictan sentencias
de mera declaracion, en las que no hay derechos concul-
cados ni violados; sentencias constitutivas gque crean es-
tados juridicos nuevos, inexistentes antes de su emision,
que no contienen ninguna condena; decisiones en cues-
tiones de estado civil; declaraciones de incapacidad; sen-
tencias estimativas que se limitan a determinar el guan-
tum de una prestacién; sentencias de disolucién de la
sociedad conyugal a pedido de cualquiera de los es-
posos;. etc,

También se ha sefialado como contenido de Ia ju-
risdiccidn, su cardcter sustitutivo®.

Esa sustitucion se produce de dos maneras: en el
proceso de conocimiento, el juez sustituye con su volun-
tad, la voluntad de las partes y de los terceros; y en el
proceso de ejecucion, la sustitucién consiste en que los
funcionarios del Estado, actuando coactivamente, reali-
zan los actes gque debid haber realizado el obligado y de

B P. qi., Ducprr, Treité de droit constitutionnel, 3* ed, t. 2, p. 428,
“$P.e)., Kersen, Téoria genergl del derecho y del Estado, cit., p. 287.
¥ Astp. ey, CHz ’iﬁi}ﬂm.}ﬁfﬁ!@;}m@s, 1. 2, ps. 10 y ss., pare quien “la
jurisdiccion es 2’ funmén')def\ﬁstadogug giene por fin la actpacidn de Im
voluntad <conereta de. la. fé}f,,:ﬁ;eai,a‘iité fa_sustitcién, por la ectivided de los
4rganos Piblicos, de la_activided de Jgs, particulares, o de otros &rganos pu-
blicos, sea gl afiymar ia existencia de lo volunted de, la, ley, sea .al hacerla
précticamente . efectiva”.. Asmfsmo,mmxo,“?nmdzccmny -competencia, P.
26; Poortrs, Trilogia estructural de.la ciengip del. proeese, Sit,.p;, 126; mosotroe
mismes en alguna oportunidad, nos hemos .adherido a esta fesis sin expresar, debida-
mente el elcance de nuestra adhesidn. Asi, en Curso sobre el Codige de. Orgn~
nizacion de los Tribunales, p. 249. . - y T
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los cuales fue omiso, tales tomo la venta de bienes para
percibir el precio, el lanzamiento, la demolicién de las
obras indebidamente realizadas, etc.

Pero el concepto, correcio en la mayoria de los
casos, en especial en las sentencias de condena, no ca-
racteriza a la funcion jurisdiccional en los otros casos en
los cuales no hay tal sustitucion: la sentencia penal, la
sentencia de divorcio, la mayoria de las sentencias inhe-
rentes al estado civil, no son sustitutivas de la actitud
omisa de las partes.

24, Fonci6N DE LA JURISDICCIGN,

La actividad de dirimir conflictos y decidir contro-
versias es uno de los fines primarios del Estado. Sin esa
funcién, el Estado no se concibe como tal. Privados los
individuos de la facultad de hacerse justicia por su mano,
el orden juridico les ha investido del dereche de accidon
y al Estado del deber de la jurisdiccion.

Entre la autoridad de la cosa juzgada y la efectiva
vigencia del derecho hay una relacién de medio a fin.
La cosa juzgada se concibe solo como medio de despejar
la incertidumbre del derecho y como forma de hacerlo
coactivo en los casos de resistencia u omision de su cum-
plimiento. '

Peroc la cosa juzgada y su eventwnal coercibilidad,
son inherentes a la jurisdiccion. El caracter de irrevisi-
bilidad que da a las decisiones judiciales la autoridad
de la cosa juzgada, no aparece en ninguno de los otros
moedos de actuacién del peder pblico. Una Constitucién
puede ser sustituida por otra Constitucién; una ley puede
ser derogada por otra ley; un acto administrativo pue-
de ser revocado por otro acto administrativo; un acto ju-
ridico privado puede ser modificado y reemplazado por
otro acto juridico; pero una sentencia pasada en autori-
dad de cosa juzgada, no puede ser sustituida, derogada,
ni revocada por otra sentencia.
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Considerando este problema en sentido teleolégico,
la observacién de que la cosa juzgada es un fin de la ju-
risdiccion, resulta limitativa de los propios fines del Esta-
do. Esto es asi, porque la cosa juzgada por si misma no se
justifica; su singular energia vale como medio y no como
fin.

El fin no es, por supuesto, la inmutabilidad. Lo es
la justicia, la paz, el orden, la seguridad, es decir, los
valores a los cuales el derecho accede y sirve.

La funcion jurisdiccional en su eficacia es, pues,
un medio de asegurar la necesaria continuidad del de-
recho. Y el derecho, a su vez, es un medio de acceso a
los valores que son, ésos si, los que merecen la tutela del
Estado.

§ 3. EL CONCEPTO DE JURISDICCION

25. DEFINICION DE LA JURISBICCION,

Tomando de las ideas precedentemente expuesias
los elementos inherentes a la forma, contenide y fun-
cién del acto jurisdiccional, seria posible definir la ju-
risdiccién en los siguientes términoes: funcion piblica,
realizada por organos competentes del Estado, con las
formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por
acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con
el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de re-
levancia juridica, mediante decisiones con autoridad de
cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion.

26. AYLCANCE DE LA DEFINICION.

La jurisdiccidn, ante todo, es una funcién. Las defi-
niciones que la conciben cumo una potestad™, sélo sefia-

31 Asi, p. €., la definicién del art. 9, C. 0. T,, segin la cual “es junisdic-
cién de los tribunales la potestad publica que tienen de juzgar y hacer ejecu-
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lan uno de los aspectos de la jurisdiccién. No se trata sola-
mente de un conjunio de poderes o facultades sino tam-
bién de un conjunto de deberes de los 6rganos de! poder
pablico.

Esa funcién se realiza medianie 6rganos competen-
tes. El orden juridico que regula la organizacién esta-
tal, crea los érganos adecuados para el ejercicio de cada
una de las funciones publicas.

Neormalmente los érganos de la jurisdiccién son los
del Poder Judicial; pero esta circunstancia no excluye
que funciones jurisdiccionales puedan ser asignadas a
otros drganos™.

La funcion se realiza, en el Estado democratico, por
institucion del orden juridico. La justicia no se emite
en nombre del rey, ni del presidente de la Republica,
ni dei pueblo. Se emite en nombre de la Nacién organi-
zada como tal.

La idoneidad de los 6rganos supene la idoneidad
de los agentes que desempefian los cometidos del drgano.
Esa idoneidad exige, ante todo, la imparcialidad. El juez
designado ex post facto, el judex inhabilis y el judex
suspectus no son jueces iddneos.

Una garantia minima de la jurisdiccién consiste en
poder alejar, mediante recusacién, al juez inidéneo. Los
cmdadanos no tienen un derecho adquiride .a la sabidu-

tar lo juzgade en una mmateria determinads”. También Ecuador, art. 1. Esta
formula se halla inspirede en el art. 1 de la ley chilena de 1875. El proceso
de este texto puede verse en Barrrsteros, Lei de Organizacién i atribuciones
de los Tribunales de Chile, t. 1, p. 11, También Arsina, Tratado, t. 1, p. 540,
define la jurisdiccién como “la potestad conferida por el Estade {rectius: por
€] orden juridico) a sus érgenos, para resclver mediante la sentencia, las cues-
tiones litigiosas que les sean sometidas y hacer cumplir mis propias resoluciones™.
Asimismo, para Poperri, Trilogia estructural de la ciencia del proceso, cit.,
p. 124, la jurisdiccién es “el poder piiblico que una rama del gobierno ejer-
cita...”; pero a pesar del vocablo usado en la definicién, este autor aclara que
se trata de wn poder-deber, en el lenguaje de CamwmrurTi, Sistemz, cap. 3,
par. 28

2Cir, sobre este punto, Rococo, Funcidn jurisdiccional de lo autoridad
administrativa en materia de trabajo, La Plata, 1952,
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ria del juez; pero tienen un derecho adquirido a la in-
dependen(;la, a la autoridad y a la responsabilidad del
juez.

La jurisdiccidon se cumple mediante un adecuado
proceso. El proceso es una relacion juridica continuativa,
consistenite en un método de debate con analogas posi-
bilidades de defensa y de prueba para ambas partes, me-
diante el cual se asegura una justa decisién susceptible
de cosa juzgada. '

Comeo se expone reiteradamente en este libro, no
todo debate es un proceso en el sentido que aqui se es-
tudia. No lo es ni el debate parlamentario, ni la trami-
tacién administrativa. El proceso jurisdiccional debe ser
bilateral, con garantias de ser escuchadas ambas partes
y con posibilidades eficaces de probar la verdad de sus
proposiciones de hecho.

~ La idea de un debido proceso se halla de tal modo
adscrita al concepto mismo de jurisdiccién que buena
parte de las vacilaciones de la doctrina provienen, como
se ha dicho®, de concebir como términes idénticos, ]uns-
diccién y proceso

La funcion jurisdiccional asegura la vigencia del
derecho. La obra de los jueces es, en el despliegue jerar-
quico de preceptos juridicos, en el ordenamiento norma-
tivo, un grado avanzado de la obra de la ley.

Los preceptos legales serian ilusories si no se hicie-
ran efectivos, en caso de desconocimiento o violacién, en
las sentencias de los jueces. Esto no significa asignar a
la jurisdiccién un cardcter necesariamente declarativo,
como erroneamente lo sostienen muchos. La jurisdic-
cion es declarativa y constitutiva al mismo tiempo. De-
clara el derecho preexistente y crea nuevos estados
juridicos de certidumbre y de coercién inexistentes antes
de la cosa juzgada.

El cometido inmediato de la jurisdiccién es decidir
$

3% Sanvr Romawo, Principii di diriito costituzionale generale, 28 ed., Mi-
lano, 1947, p. 306,
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conflictos y controversias de relevancia juridica. Por con-
flicto se entiende toda pretension resistida o toda preten-
sion insatisfecha. Por controversias se entienden todas
aquellas cuestiones de hecho o de derecho que, no pu-
diendo resolverse mediante los procedimientos de auto-
tutela o autocomposicién, reclarman un pronunciamiento
de los drganos del Estado.

No toda la funcién jurisdiccional supone la existen-
<cia de un conflicto. Hay intervenciones jurisdiccionales
necesarias. Puede no existir, por ejemplo, pretension re-
sistida o insatisfecha en materia de divorcie. Pero el
divorcic no puede lograrse por autotutela mi antocompeo-
sicion, La jurisdiccién penal no siempre es jurisdiccién
de pretensiones resistidas o insatisfechas. Es jurisdiccién
tuitiva, necesaria, determinada por la ley.

El objeto propio de la jurisdiccion es la cosa juzgada.
Este contenido no pertenece ni a la funcién legislativa
ni a la funcién administrativa. Los actos administrativos
Irrevisibles para la administracién pueden ser siempre
revisados en la verificaciéon jurisdiccional de los actos
de ella.

La cosa juzgada es, en este orden de elementos, la
piedra de toque del acto jurisdiccional. Donde hay cosa
juzgada hay jurisdiccién y donde no hay cosa juzgada
no existe funciéon jurisdiccional.

Esa cosa juzgada es susceptible de ejecucidn en el
caso de que imponga una condena. El triunfador ne esta
obligado a ejecutar la sentencia de condena; pero debe
estar facultado para hacerlo cuando desee. Sin esa fa-
cultad la jurisdiccion se frustra. '

Laidea de jurisdiccidon, como la de proceso, es esen-
cialmente teleoldgica™. La jurisdiccién por la jurisdic-
cién ne existe. Sélo existe como medio de lograr un fin.

M Wacn, Handbuch des deutschen Ziviiprozessrechts, Leipiig, 1885, t. 1,

p. 309, fiel & e idea reiteradamente sostenida de que “toda formacién juri-
dica es teleclégica; es una crepcién pars un fin determinado”, define la juris-
. diccidn como “el poder estatal dirigide al mantenimiento del orden juridico



44 CONSTITUCION DEL PROCESO

El fin de la jurisdiccién es asegurar la efectividad
del derecho. En el despliegue jerarquico de preceptos,
propio de la normatividad, la jurisdiccion asegura la
continmidad del orden juridico. Es, en ese sentido, un
medio de produccion juridica. El derecho instituido en
la Constitucién se desenvuelve jerarquicamente en las
leyes; el derecho reconocido en las leyes, se hace efectivo
en las sentencias judiciales. Esto asegura ne sélo la con-
timzidad del derecho, sino también su eficacia necesaria.

§ 4. JURISDICCION CONTENCIOSA, VOLUNTARIA |
Y DISCIPLINARIA

2"7. EXTENSIONES DEL CONCEPTO DE JURISDICCION.

En el lenguaje forense, aun en ciertas leyes™, se
hace una aplicacion extensiva del concepto de jurisdic-
cidn.

Se habla, entonces, de jurisdicciéon contenciosa, vo-
huntaria y disciplinaria, tal como si fueran tres formas
o manifestaciones de una misma funcién.

Corresponde fijar el alcance de cada uno de estos
conceptos.

28. JURISDICCION CONTENCIOSA.

Se denomina habitualmente jurisdiccion contencio-
sa a la jurisdiccién propiamente dicha.

La palabra contenciosa deriva, en nuestro derecho,
del art. 1, C.P.C.*, segiin el cual el juicio es la contiende

civi]”. “Separamos de ella la supremacia judicial, la administracién de justicia,
vale decir la ejecucidn efectiva del! derecho, de ls jurisdiccién en su sentido
mis estrecho.,. el efectivo ejercicic de los derechos”.

8 Uruguay, C. O. T, arts. 2, 3 y 4.

3 También Bolivia, art. 1; Ecuador, 63; Panema, 283, dice: “Cuando hay
o puede baber controversia, el juicio se Hame también pleito o litigio™.
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legal sometida a la resolucion de los jueces. Contienda
es coniroversia, disputa, discusion.

Pero creemos haber demostrado en otra aportuni-
dad™, que existen juicios o procesos sin contienda, es
decir, sin controversia.

La controversia es s6lo uno de los elementos de la
jurisdiccion. Su ausencia no significa forzosamente que
o exista funcién jurisdiccional. Por lo demas, los voca-
blos jurisdiccion contenciosa se utilizan aun para refe-
rirse al juicio en rebeldia, donde la contienda es sdlo
potencial v no actual.

El vocable jurisdiccion corresponde a los que actual-
mente se denominan actos de jurisdiccidn contenciosa,
los cuales son procesos jurisdiccionales en sentido estricto.

29. JURISDICCION VOLUNTARIA®.

Un texto antiguo, con mas fortuna de la merecida®,
denominé jurisdiccién voluntaria a los procedimientos
judiciales seguidos sin oposicién de partes, y en los cua-
les la decisidon que el juez profiere no cauvsa perjuicio a
persona conocida.

Algunas definiciones legales®™ fijan este contenido,

3 El divorcio por voluntad de la mujer, Montevideo, 1931, ps. 89 v 5,

*BIBLIOGRAFIA: Aicari Zasowma v Castizo, Premisas pora determinar
ia indole de la jurisdiccidn volunteria, en Estudios en honor de Redenii, Milan,
1951; en “Rev. D). 1.”, 1949, 1, p. 4; en “Jus”, México, 1948, p. 239; ALiorro,
Saggio polemico sulla giurisdizione wvolonteria, en “Riv. T. D. P. C.”, 1948,
1, p. 499; D1 Seexoo, 1! processo senza lite; Farzarawmr, La giurisdizione vo-
lontarie, Pedova, 1933; JiMENO Gasmanrna, Enseyoe de una teoria general sobre
la jurisdiceion voluntaria, en “Anuaric de Derecho Civil”, Madrid, 1953, 1, p.
3; LacazmiLra, Lo jurisdiccidn voluniaria, Montevideo, 1920; Masiques, Essaio
sobre a jurisdigdo voluniaria, S&c Paunlo, 1952; Micuriz, Per ung revisione
deila notione di voiontarin giwrisdizione, en “Riv. D. P, 1947, 1, p. 18;
Forma e sostanza della giurisdizione volomtaria, en la misma revista, 1947, 1,
p. 101, ¥ Prospetiive critiche in tema di giurisdizione volontaria, en Studi
in onore di Carnelutti, Pavanini, Limiti della giurisdizione italiona nei pro-
cedimenti di giurisdizione volontaria, “Riv. D. P.", 1949, 5, p. 175,

38 Manciano, Digesto 1, 16, 2. '

% Loy espafiola de Enjuiciamiento, art. 1811; Cuba, 1810; Panami 1953,
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pero aiaden gue son procedimientos de jurisdiccién vo-
luntaria aquellos en que ‘“‘sea necesaria o se solicite la
intervencion del juez...”. La contradiccion entre la de-
nominaciéon y el contenido aparecia desde la propia de-
finicién de la ley.

Acontece, asi, que en la actualidad, la denominada
jurisdiccién voluntaria no es jurisdiccién ni es volunta-
ria. Su indole no es jurisdiccional, por las razones que se
daran inmediatamente; y no es veoluntaria porque en
muchos casos, la intervencion de los jueces se halla im-
puesta por la ley bajo pena de sanciones pecuniarias, o
privacion del fin esperado.

Algunos cédigos latinoamericanos, siguiendo el mo-
delo espaiiol, han organizado en torno a un Titulo o
Libro especial, diversos procedimientos de esta indole*.

Pero cuando se estudia en esos codigos dicho capi-
tulo, o €l que abarca los distintos ¢ ‘procedimientos espe-
ciales”, que en su mayoria son procedimientos de juris-
diccion voluntaria, se halla un abigarrado conjunto de
previsiones de la méas diversa naturaleza.

Un estudio relativamente cuidadoso de estos textos,
nos ha permitido hallar no menos de cincuenta procedi-
mientos con fines distintos. El Codigo de Panama tiene
46; el del Brasil, 28; el de Haiti, 22. El que menos tiene
Hega a 10.

Por razén de método cientifico, es necesario hacer
un esfuerzo de sistematizacién de todos estos procedi-
mientos. Antes de determinar la indele y los elementos
de la jurisdiccion voluntaria, es necesario saber en qué
consiste materialmente. Intentaremeos, pues, por via de
ejemplo, una erdenacién de algunas actuaciones de esta
indole especialmente previstas en el derecho uruguayo.

a} Medidas de publicidad. Apertura y protocoliza-
cion del testamento cerrado; inscripcién tardia en el Re-
gistro del Estado Civil; rectificacién de partidas del

40 Agi, Chile, art, 989:; Gugtemala, 1164 y 8.5 Nicaragua, 553 v &;
Pera, 1185,
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Registro del Estado Civil; matricula de comercianies;
inscripcion en el Registro de Comercio; etc.

b) Actos judiciales de homologacién. Aprebacién
de la cuenta particionaria; aprobacién del concordato
extrajudicial o judicial; separacién judicial de bienes en
la ley 10.783.

¢) Autorizacién para realizar un acto. Informacion
del art. 113 del Cédigo Civil, para el segundo matrimo-
nio; venia para la enajenacién de bienes de menores,
ausentes e incapaces; habilitacién para comparecer en
juicio. Caben también estos actos entre las medidas de
tutela previstas en la letra f.

d) Produccion de pruebas. Expedicion de segundas
copias de escrituras publicas; informacion ad perpetuam.

e) Liquidacion judicial de impuestos. Procedimien-
Jto sucesorio {el cual, por su complejidad, participa a la
vez de otras funciones).

f) Tutela de menores, ausentes e incapaces. Juicio
de incapacidad®; discernimiento de tutor o curador; le-
gitimacion adoptiva; declaraciéon de ausencia.

g) Intimaciones y protestas. Oblacion y consigna-
cién; interpelacion judicial de pago; protesta de dafios y
perjuicios; jactancia.

h) Administracién judicial. Herencia yacente.

Corresponde insistir en que esta enumeracion es
sélo por via de ejemplo, que corresponde a las actuacio-
nes mas conocidas del derecho uruguaye, y que no in-
cluye providencias que se hallan en todes los otros cé-
digos del Continente.

. ¢Es posible que exista un comin denominador para
‘tan diversas funciones? ¢Sera posible dar un criterio que
comprenda, al misme tiempo, la forma, la sustancia y
la funcién de la jurisdiccion voluntaria frenie a panora-
ma tan complejo?

Para contestar estas preguntas sera necesario hacer

4l Se¢ atribuye contenide jurisdiccional a este procedimients, en el libre
de Cmao, Juicio de incaparidad, Montevideo, 1945, p. 32,
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un cierto paralelo entre los elementos de la llamada
jurisdiccion voluntaria y la jurisdiccién propiamente di-
cha. Pero tal tarea sélo serd posible si se escoge uno solo
de los procedimientos de la jurisdiccién voluntaria para
utilizario como elemento de confrontacién. De no seguir-
se ese temperamento, el esfuerzo es inaul.

El més adecuado de los procedimientos de jurisdic-
cién voluntaria, a estos efectos, es la informacion ad
perpetuam®. En él, un particular acude a un juez pidién-
dole que, en virtud de la justificacion que suminisirara,
declare la existencia de un hecho y le otorgue la docu-
mentacion que acredite el procedimiento cumplido. El
juez, previa intervencién del Ministerio Pablico, recibe
la informacién, y si la halla satisfactoria prima facie,
en meérito de ella, “en cuanto haya lugar por dereche”,
aprueba la informacién ofrecida y emite, expresa o im-
plicitamente, el pronunciamiento que se le solicita.

Es éste el acto que se trata de examinar.

Para ello seria conveniente comenzar por darle una
denominacién adecuada, tal como lo hacen los codigos
de Chile y de Honduras, que le denominan “actos judi-
ciales no contenciosos”. Pero por razones de brevedad y
de comin entendimiento, sera necesario seguir utilizan-
do la denominacién convencional toda vez que la natu-
raleza de la exposicion no exija otra cosa.

30. FORMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

El acto judicial no jurisdiccional no tiene partes en
sentido estricto. Le falta, pues, el primer elemento de
forma de la jurisdiccion®.

En él, el peticionante o pretensoer no pide nada con-
tra nadie. Le falta, pues, un adversario. El no es parte,
en sentido técnico, porque no es contraparte de nadie,

42 Urugnay, art. 1275; Chile, 1086; Pepamd, 1935; Verezuela, 79%; ge-
néricamente, Guatemala, 1627; Nicaragua, 569.
48 Sypra, n® 22.
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Tampoco tiene controversia. Si ésta apareciere, si a
la pretension del peticionante se opusiese alguien que se
considera lesionado por ella, el acto judicial ne jurisdic-
cional se trasforma en contencioso y, por lo tanto, en
jurisdiccional.

Todo acto no contencioso lleva la contienda en po-
tencia, ya sea de parte interesada, ya sea de parte de los
organos del Ministerio Pablico, a quienes se da normal-
mente ingerencia en estos procedimientos.

La condicion del juez en esta materia difiere en
cierto sentido de su actuaciéon en materia jurisdiccional.
Al actuwar inaudita altera pars, carece de uno de los ele-
mentos mas convenientes a la emisidén de un juicio juri-
dico: la comprobacion de una tesis con su antitesis*.
Normalmente, la sentencia proferida en la jurisdiccién
voluntaria se dicta bajo la responsabilidad del peticio-
nante. El juez no conoce méas verdad que la verdad que
le dice la parte interesada, lo que es una manera muy
relativa de conocer la verdad.

Se ha planteado reiteradamente el problema de sa-
ber si tales decisiones admiten apelacién por el requi-
riente. Algunos codigos tienen textos expresos en sentide
afirmativo®. Pero el problema consiste en saber si puede
causar agravio, y en consecuencia si es apelable una de-
cisidn que no juzga ni prejuzga y queé siempre puede ser
reconsiderada en otro procedimiento de jurisdicciéon vo-
luntaria, ante el mismo u otro juez. La respuesta no debe
buscarse en el campo de la apelacién, sino en el principio
de economia procesal*. Lo que puede obtenerse en otro
procedimiento y ante otro juez, también puede obtenerse
por via de aPelacién, con menor desgaste de energia y
costo. Debe, pues, admitirse la apelacion de] peticionante
cuando su pretensién ha sido desechada®. En cuanto a la

4 Infra, n° 63,

4% Cuba, art. 1819; Guatemela, 1624; Nicarsgua, 562.

4 Infra, n 118,

4" En nuestra jurisprudescia bay antecedentes en esté sentide, Asi “L. J.
U." t 4, caso 966,
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apelacién por terceros, nos remitimos a lo expuesto res-
pecto de la legitimacion de los terceros para apelar, en
el capitulo respectivo de este libro.

311, CONTENIDO DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

El art. 1958 del Codigo de Panama dice: “estas in-
formaciones tendran el valor de una presuncion legal”.

El art. 302 del Proyecto {uruguayo) de 1945 estable-
ce: “Las declaraciones emitidas por los jueces en los
procedimientos de la jurisdiccidn voluntaria no hacen
cosa juzgada, ni aun cuando, por haber sido objeto de
recurso, hayan sido confirmadas por los jueces superiores.

"Declarado un hecho mediante estos procedimientos
se presume cierto hasta prueba en contrario; y los terce-
ros que adquieran derechos de aquellos en cuyo favor
se ha hecho la declaracién judicial, se presumen de bue-
na fe hasta prueba en contrario”.

Este contenido no coincide con el del acto jurisdic-
cional. Es propio de éste, como se ha visto, dirimir con-
troversias mediante decisiones susceptibles de adquirir
autoridad de cosa juzgada y de eventual ejecucion. Las
resoluciones que se dictan en un procedimiento judicial
no contencioso, se emiten “en cuanto proceda por dere-
cho”, “sin perjuicio” {eventual de ser revocadas si per-
judicaren a terceros), “en cuanto haya lugar”. Todas
estas expresiones son circunloquios forenses utilizados pa-
ra caracterizar la ausencia de cosa juzgada®. Mediante
ellas, los jueces no juzgan ni prejuzgan. Se limitan a
fiscalizar si lo que ha afirmadeo el peticionante es prime
facie cierto, con arreglo a la justificaciéon que el misme
suministra. Es una tarea de simple verificacion externa,
unilateral, formal. En otros casos, como los de venias,
hemologacién, etc., se actha también con prueba suma-

3 “En cuanto haya lugar”, articulo que hemos redactado para la Enciclo-
pedia Juridica Omeba.
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ria, de plano et sine strepitu, como se decia en el derecho
antiguo.

Por oposicion a la sentencia jurisdiccional, cuyo
contenido puede ser declarativo, constitutivo, de conde-
na o cautélar, las decisiones que se profieren en la juris-
diccién voluntaria son siempre de mera declaracion. Ni
condenan ni constituyen nuevos derechos.

Acaso podria pensarse que, dada su indole, algunas
de ellas, como las venias, etc., pueden incluirse entre las
providencias cantelares. La proposicién seria parcialmen-
te correcta. Pero las providencias cautelares cautelan
contra la lentitud del proceso. Previenen tan sélo el ries-
go de que la demora en llegar hasta la sentencia no haga
thusorio el fin del procese. En la jurisdiccién voluntaria,
por el contrario, no es el pericidum in mora lo que se
trata de evitar, sino la incertidumbre, la falta de una
documentacién adecuada, el caracter equivoco del de-
recho, o en oiros casos, una garantia requerida por la ley.

El contenido de los pronunciamientos de jurisdic-
cién voluntaria es, por este motivo, de caracter docu-
mental, probatorio, fiscalizador. Tienden a suplir una
prueba, a dar notoriedad a un hecho que no lo era, a
requerir una demostracion facilmente accesible a todos.

Cuando el cumplimiento de la jurisdiccion volunta-
ria supone la obtencién de una anuencia prescrita por la
ley, tal como acontece en las venias 0 autorizaciones
judiciales, el contenido del acto es de mera fiscalizacion.
El juez acuerda o niega la autorizacion con los elemen-
tos que tiene a la vista. La ley no le exige mas que eso.
Su decisién no juzga rigurosamente en el sentido juridico
de la palabra, sino en su sentido meramente légico o
formal.

32, FuNCION DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

Se dice habitualmente que la jurisdiccién voluntaria
cumple una funcién administrativa y no jurisdiccional.
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mado a si misma revisionistd®', ha puesto de nuevo en
cuestion las proposiciones de la tesis tradicional. Por
las razones aqui expuestas y dadas las caracteristicas
propias del proceso civil latinoamericano, preferimos
mantenernos en la tesis admitida. Para veolver sobre ella
seria necesario revisar el concepto de acto jurisdiocional,
incluyendo en él a la jurisdiccion voluntaria. Esta tarea,
en las actuales circunstancias, no redundaria en provecho
de la ciencia del proceso.

33. JURISDICCION DISCIPLINARIA,

Las leyes procesales y de organizacién judicial con-
tienen con frecuencia disposiciones de caracter discipli-
nario. Se habla en algunos casos de jurisdiccion disci-
plinaria®,

Las normas de derecho disciplinario tieneu como
contenido axiologico el orden. Se instituyen para asegu-
rar el ordenado desenvolvimiento de la funcién junschc-
cional. El derecho disciplinario presupone ]erarqma Yy
subordinacién. Quien tiene la potestad jerarquica, puede
imponer formas de conducta previstas en la ley, para
asegurar el cumplimiento de la misma. El que esta so-
metido a una subordinacion debe obedecer y ajustar su
conducta a lo preceptuado por el jerarca.

Pero en todo caso, la disciplina esta a su vez je-
rarquicamente subordinada a la ley. No es pos1ble a
pretexto de la disciplina, cometer una mjusticia, La juris-
diccién no se justifica por el orden, sino por la justicia.
Fl apostrofe de GorTHE de que es preferible soportar una
Injusticia a sufrir un desorden no ha sido, ciertamente,
el pedestal de su gloria.

La llamada jurisdiccion disciplinaria contiene, en
nuestro derecho, la potestad jerarguica de imponer mo-

51105 estudios de esta orientecidn aparecen citades en las referemciae bi-
bliograficas del n% 29,
32 Uruguay, C. O. T., art.. 4.
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dos de comportamiento a los jueces, funcionarios y pro-
fesionales, por parte de la Suprema Corte de Justicia; a
los funcionarios, partes, profesionales y auxiliares de la
jurisdiccién, come los testigos y peritos, por parte de los
jueces que estan conociendo de un asunto; por parte de
los funcionarios superiores de la administracion judicial
a los funcionarios inferiores de ella.

Pero en todos esos casos, el derecho disciplinario es
derecho administrativo o derecho penal®,

% Cir. Garrano, Do poder disciplinar, Lishos, 8. {., ¥y Da Cuxvz, Com-
putumcia disciplinar. Analise de alguns dos seus problemas, en “Boletim do
Mbmimgerc ds Justica”, Lisboa, n® 45, 1954, p. 5.
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LA ACCION* .

§ 1. PLANTEAMIENTO DEL. TEMA

34, E1L. CONCEPTO DE ACCION,

La accién es, en nuestro concepto, el poder juridico
que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los organos
jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una
pretension.

Histéricamente este derecho ha sido confundido-con
otros poderes juridicos, o facultades a los que se confiere
el mismo nombre. La doctrina, luego de una tarea que
ya lleva casi un siglo, ha logrado aislarlo y determinar
su esencia, habiendo sido objeto de una formulacion es-
pecial en el art. 10 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. :

Este poder juridico compete al individuo en cuanto
tal, como un atributo de su personalidad. Tiene en este
aspecto un caracter rigurosamente privado. Pero al mis-

* BIBLIOGRAFIA: Dada le vastedad de la literatura monogréfica exis-
tente sobre el tema, sdlo mencionaremos las obras més significatives o mis
recientes,

Alemania: Buev, Kiagerecht and rechtliches Interesse, 1923; Heriwic,
Arapruch und Klogerech:, 1900; idem, Klagerecht, Klagmdglichkeit, 1905,

Argentina: AisiNa, Naturaleza juridica de la accién, en “Rev. D, P.”, 1952,
3, P 187; Bartorom: Ferro, Unidad de la accidn, en *Rev. D. P, t. 1, 3,
P 334; Camios, Accidn, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. 1, p. 206; Mercaper
Le accién. Su naturalesn dentro del orden juridico, Buenos Aires, 1944,
Mosawo, El derecho de accidn y las conexziones procesales, “La Ley”, 1. 34,
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mo tiempo, en la efectividad de ese ejercicio esté inte-
resada la comunidad, lo que le asigna caracter publico.
Mediante la accién se cumple la jurisdiccién, vale decir,
se realiza efectivamente el derecho, ya que, por tradi-
cional principio que rige en materia civil, la jurisdiccién
no actlia sin la iniciativa individual: nemo judex sine

actore.
Es por esta circunstancia que en tanto el individuo
ve en la accién una tutela de su propia personalidad, la

ps. 948 y 973; Poorrri, Trilogia estructural de leo cienciag del proceso civil,
en “Rev. D. P, t. 2, £, p. 147

Brasil: Esteirirs, Direito de acpdo, Direito de demandar, Rio de Janeiro,
1942; Macuapo GUIMARAEs, A instancia ¢ a relagio processual, Rio de Janeiro,
1939; Rezenoe, Modificagdes objetivas e subjetivas de ar¢do, Sao Paule, 1933

Cuba: Brrto Meorros, Dereche y accién, en el volumen “Anuario de la
Asociacién Nacional de Funcionarios del Poder Judicial®, afio 1945-1946, La
Hgbana, p. 281,

Espaiia: Arcaria Zamora v CasTiLiO, Emsmzas y sugerencias de algunos
procesalistas sudamericanos acerca de la accidn, en Estudios en honor de H.
Alsina, Buenos Aires, 1946, p. 759; Farew Guriiiwn, decidn, en “Rev. D.
P, 1950, 1, p. 40; Micurr v Romzmro, Antiguo ¥ moderno concepto de la
accign procesal, en “Rev, G. D, 1.7, t. 3, p. 431; Priero Castwo, La accidn en
el derecho espafiol, Zaragoza, 1931,

Estados Unidos: Carbozo, The nature of judicial process, 12* ed, New
Haven, 1945; Scorr, Fundaementals of procedure in actions at law, New
York, 1922,

Francia: Jarior, Les actions et la demunde en justice. Conditions et clas-
sifications, en “Rev. T. D. C, 1915, p. 419; Vrmoz, Les notions fondamen-
tales de la procédure et la doctrine frangaise du droit pubiic, Paris, 1931.

Inglaterra: Maxteann, Equity, also, the form of actions ai common hw
Cambridge, 1909,

Italia: Caramanorer, La relativitd del aoncel'to di azione, en “Riv. D.
P. C*, 1939, 1, p. 22; CaanzLuTTL, Saggio di una teoric integrale della azione,

“Ihv D. P, 1946, 1, p. 5; Crmxoveroa, L'azione nel sistema dei diritti,
ﬁltima aparicién en Saggi, nm-, 1930, t. 1, ps. 3 y ss.; Limsman, L azions
nella teoria del processo civile, en “Riv, T. D. P. C.”, 1950, n% 1, p. 47, y en
Studi in onore di Carneluni; Pexerxs, Azione, en I‘N D i7, t 2, p. 91;
?3:;4\, L'esercitio dellg azione, en "Rmm Italiana per le Sciemze G*mndlche

212,

Mémo Garcis Maynez, El derecho de aecién, en “El Derecho”, 1934
Pavrames, Tratado de las accionies civiles, México, 1939. -

Uruguay: Camnewy, Le accidn procesal, en “La Ley”, t 44, p. 849;
Garcia Moraies, Accidn, en *Rev. D. J. A™, t. 8, p. 109; Lsmmm Las
acciones en materia civil, 2% ed,, Montsndeo, 1933 Mantinegz PAzz, Las
acciones juridicas, Montsvideo, 1395 Vivas Caaantes, De lat acciones, en
“Rev. D. 1. A™,t. 7, p. 250.
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comunidad ve en ella el cumplinuento de uno de sus
mas altos fines, o sea la realizacion efectiva de las ga-
rantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de
libertad, consignadas en la Constitucién.

Como esta concepcion es el fin de un largo recorrido
de nuestras ideas, trataremos de exponer su trayectoria
con el ohjeto de sefialar el alcance de esta conclusién.

35. EQuivocos INICIALES ACERCA DEL VOCABLO “ACCION".

Antes de entrar en e} tema, debe subrayarse la in-
fluencia que ha tenido, en torne a este institute, el am-
biguo sentido del vocablo accidén.

En buena medida la polémica sobre este punto es
una polémica de palabras. El acuerdo acerca del mismo
es indispensable para entenderse.

El vocablo accién aparece, con un significado dife-
rente, en todos los campos del derecho. $6lo en un de-
recho positivo determinado se le han fijado quince acep-
ciones distintas’. En el campo del derecho procesal, en
particular, su significado varia en el tiempo y el espacio.
En cierto estudio se han enumerado veintitrés defini-
ciones®, :

Puede comprobarse, ademas, que el sentido del vo-
cablo ha evolucionado en el tiempo; no es el mismo el
significado actual de la accion civil que el de la actio
romana®; tampoco es igual, aun en nuestro tiempo, el
concepto de accién entre los paises de cultura latina y
los de cultura angloamericana®*; en terrenos tan préxi-

1Pexzrrs, Arione, en “N, D. L", ¢, 2, p, 32

2 Ast, Garcian Varpes, Teorie de les acciones y de su acumulacién, en
“Rev. D. P. esp.”, 1945, p. 133,

2Corxwar, La mxture des actions, des interdits et des erceptions danz
Fauvre de Justinien, en “ftudes historiques sur le- droit de Justinien”, Paris,
1947, . 5, p. 544; Ber1, Ragione ed azione, cit., p. 105; Ricca Banzzgris, Kiage
#t actio, en Recueil détudes en Phonneur de Lambert, n® 108; Pocriram,
Actio ¢ diritto subietivo, cit., p. 71.

4 Cfr. vltiznaments, con claros ejemplos, Hamsorn, Civil procedure in France
and England, en *The Cambridge Law Journal”, 1950, . 10, p. 411.
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mos como el de la jurisdiccién y de la administracién,
el concepto del mismo vocablo es diverse®.

Frente a esta complejidad, nuestra primera preccu-
paciéon ha de ser la de determinar con la mayor precisién
posible, qué es lo que queremos decir cuando hablamos
de accion. Sin este acuerdo acerca del vocable no podria-
mos entendernos’.

De accion en sentido procesal se puede hablar, cuan-
do menos, en tres acepciones distintas:

a) Como sindnimo de derecho; es el sentido que
tiene el vocablo cuando se dice ‘“‘el actor carece de ac-
cion”, o se hace valer la ‘“‘exceptio sine actione agit’™,
Io que significa que el actor carece de un derecho efec-
tive que el juicio deba tutelar.

b} Como sinénime de pretension; es éste el sentido
mas usual del vocablo, en doctrina y en legislacion; se
halla recogido con frecuencia en los textes legislativos
del siglo x1X que mantienen su vigencia aun en nuestros
dias; se habla, entonces, de “accion fundada y accién
infundada™, de “accidn real y accion personal”, de “ac-
cion civil y accion penal”, de “accién triunfante y
accion desechada™®. En estos vocablos, la accién es la

5 Cfr. ZawomNi, Introduzione alle studio giuridico della azione anvminis-
trative, en “Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche”, 1347, p. 144; Méwpzrz,
La accidén administrativa, en “L, 3. U.", t. 9, p. 47.

6 Pavrares, La crisis del derecho procesal, en “El Universal”, México,
11, v, 1950, ha utilizado este ejemplo para sefialar une crisis de estn rama
del derecho. Si existe crisis es de entendimiento en cuanto al velor de las pala-
bras que, luego de ser temidas por univocas durante sigles, se han hecho shera
equivocas. Hemos intentado la réplica en Crisis del derecho procesal?, en “Rev.
D P, 1950, m y v

¥ Asi, con correcta rectificacién, Macaapo Gumaaraes, Caréncia de ncgdo,
en “Repertorioc Enciclopédico do Direito Brasileire”, t. vi, Rio de Jeneiro,
1950. Véase asimismo Tmiwo, La defensa sine actione agit en los juicios por
repeticion de derechos municipales, en “Rev. de Derecho y Administracién
Municipal”, Bs. Alres, emerc 1944, p. 3,

5 Es por este motivo que Lois Bstévez, Proceso y forma, Santiago de Com-
postela, 1947, p. 109, siguiendo la dectrina alemana, una parte de la italiane ¥
la epsefiar za de su compatriota Guasp, inste a prescindir del vocablo acciém
¥ sustituirie per el de pretensién; por lo que €l Hama “el concepto pure de
pretensién procesal”. Cfr. La pretension procesal, en “Rev. D. P.", 1951, p. 333,
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pretension de que se tiene un derecho valido y en nom-
bre del cual se promueve la demanda respectiva. En cier-
to modo, esta acepcién de la accién, como pretension, se
proyecta sobre la de demanda en sentido sustancial y
se podria utilizar indistintamente diciendo “demanda
fundada e infundada”, “demanda (de tutela) de un
derecho real o personal”, etc. Es, decimos, el lenguaje
habitual del foro y de la escuela en muchos paises.

¢} Como sinénimo de facultad de provocar la acti-
vidad de la jurisdiccion; se habla, entonces, de un poder
juridico.que tiene todo individuo como tal, y en nombre
del cual le es posible acudir ante los jueces en demanda
de amparo a su pretension. El hecho de que esta preten-
sion sea fundada o infundada no afecta la naturaleza
del poder juridico de accionar; pueden promover sus
acciones en justicia aun aquellos que errdéneamente se
consideran asistidos de razén’.

A lo largo de todo este libro, la palabra accién se
halla usada en este Gltimo sentido. Cuando le damos otro
diverso, por asi corresponderle, lo hacemos notar expre-
samente. o

Entendemos, pues, por accién no ya el derecho ma-
terial del actor ni su pretensién a que ese derecho sea
tuteladoe por la jurisdiccion, sino su poder juridico de
acudir ante los organos jurisdiccionales.

Pasamos a examinar el alcance de esta definicion.

36. DeriNICTONES LEGALES .Y SU DEFICIENCIA.

La accion aparece definida todavia en algunas le-
gislaciones americanas.
Se dice, por ejemplo’®, que “accién es el medio legal

% Cfr. sobre ei problema de la terminologia, Priero Casrao, La accidén en
el derecho espaiiol, cit. también Famen GuiLien, La transformocién de la
demanda en el proceso civil, Sentiago de Compostela, 1949, ps. 79 y as.

10 Uruguay, art. 240; Bolivia, 68; antes, Cod. Santa Cruz, 160; Luisiana,
Code of Practice, 1; Nicaragua, 813.
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de pedir judicialmente lo que es nuestro o se nos debe”,
simple parafrasis de un pasaje clasico de notoria difu-
sién™.

Una definicién de esa indole, no obstante el pres-
tigio de la autoridad, no puede satisfacer las exigencias
cientificas del derecho procesal moderno.

Aparte de la impropiedad técnica que supone incor-
porar una definicién al derecho peositivo, deben hacerse
a su respecto dos observaciones. Por un lado, que el
concepto de la accion como medio legal, correcto en si
misme, confunde acerca de su naturaleza: ésta no es
tan sélo remedium juris, sine un poder juridico auténomo
gue puede concebirse desprendido del derecho material
sobre lo nuestro o lo que se nos debe. Por otro lado, que
la definicién no alcanza a comprender las acciones de
mera declaracién, en las cuales no se reclama nada que
nos pertenezca o que nos sea debido, sino una pura de-
claracion apta para hacer cesar un estado de incertidum-
bre juridica. Tampoco abarca las acciones preventivas
y algunas constitutivas.

Corresponde, en consecuencia, prescindir de estas
definiciones contenidas en las leyes y examinar el tema
de la accion tal como surge del conjunto de normas del
derecho positive.

§ 2. EVOLUCION DE LA DOCTRINA

37. LA CONCEPCION TRADICIONAL.

Siguiendo la huella del derecho romano, la doctrina
considerd tradicionalmente que la accién y el derecho
eran una misma cosa.

12 Cprso, De actionibus, L. 4, t. 1. Pare s alcance y evolucién: Savi?m',
Sisterna. . ., tred. esp., Madrid, 1875, ¢ 4, ps. 9 ¥y so.; Wrinpscuem, Diritto
delle Pandette, ¢d. Fadda y Bensa, Rome, 1902, t. 1 ps. 474 ¥ ss.
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Se llegé6 a decir que la accion era el derecho en
movimiento, o el derecho elevado a una segunda poten-
cia, o el derecho con casco y armado para la guerra.

La proposicion, que era en cierto modo correcta
dentro de la primitiva concepcién del derecho romano,
dej6é de serlo en el derecho meoderno. Pero la doctrina
siguié usando idéntica terminologia y considerando, co-
mo decia DemoromBg, que cuando la ley hablaba de
derechos ¥ acciones incurria en un pleonasmo.

Esta concepcion se mantuvo en la doctrina europea,
hasta mediados del siglo pasado; y en nuestro conti-
nente hasta comienzos del presente'.

38. AuroNoMiA DE LA ACCION.

Una famosa discusiéon acerca del contenido de la
actio romana y la Anspruch germénica, culminé con
€l reconocimiento de que no existia coincidencia entre
ambas®™. La Anspruch o pretension constituia en el pen-
samiento de WINDSCHEID primero y en el de WacH des-
pues, un fenémeno juridico diferenciado del derecho.

Para la ciencia del proceso, la separacion del de-
recho y de la accién constituyé un fenémeno analogo
a lo que representd para la fisica la division del atomo.

12 Fn este sentido: Pormiza, Traité de la communauté, n°t 69 y ss;
Ausay y Rau, t. 8, p. 118; Demoromse, t. 9, n°% 388 y 'sa.; DEmante, &
2, n® 151; PranioL, t. 1, n? 2233. Para los procesalistas, GassoNnNeT y CEzAX-
Bru, t. 1, p. 530. Sobre ia huella de le doctrina francesa se encaminaron mu-
choe escritores de las escuelas italiana, espaficla, portuguess ¥ latincamericana.
Entre nosotros, el més elocuente inYérprete fue Lacasmirra, Las acciones en
materia civil, Montevideo, 1904; 2* ed,, 1330,

LA 7Y polémca se promovié a mediados del siglo pasado, entre Muraes
¥ Wowscaem, Culmind con le aseveracién de este Gltdmo de que ambas dife-
Han en cuanto a su contenide. Asi Diritic delle Pondette, con potas de Fappa
¥ Bxmsa, t. 1, ps, 183 y s5. Las proyecciones de este debate hen sido escrupu-
fosmwemte reszmdm por Criovenoa, L'azione nel sistemna dei diritti, cit. Los
trxtos de la polémica acaban de ser traducidos al italigno y publicades con una
exralente introduccién por Hmntrz ¥ Pueuxsn, Polemica intorno cll'actio,
Foeaze, 1954.
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Mas que un nueve concepto juridico, constituyé la
autonomia de toda esta rama del derecho. Fue a partir
de este momento que el derecho procesal adquirié per-
sonalidad y se desprendié del viejo tronco del derecho
civil.

La doctrina admitié casi sin reservas esta nueva
concepcion, y sobre ella elevd sus construcciones fu-
turas™.

39. PRINCIPALES ORIENTACIONES MODERNAS,

Admitida la autonomia del derecho de la accién,
la doctrina perdié unidad y comenzé a dividirse en nu-
merosas orientaciones de las cuales trataremos aqui de
dar una breve resefia.

Por un lado, se manifesté la corriente de docirina
denominada del derecho concreto de obrar. Sostiene,
en lo sustancial, esta linea de pensamiento, que la accidén
{pretension) so6lo compete a los que tienen razon. La
accién no es el derecho; pero no hay accién sin dere-
cho®.

En contraposicion a esta corriente de pensamiento,
surge otra para la cual la accién constituye lo que se
denominé con escasa felicidad técnica, un derecho abs-
tracto |por oposicion a concreto) de obrar. Para esta
corriente de ideas, que se prolonga hasta nuestros dias,
v que hoy parece dominar el panorama doctrinal, tienen
accién aun aquellos que promueven la demanda sin un
derecho valido que tutelar. La accidn, se dice con deli-

4 Cfr. pare todos LizmmanN, L'azione nella teoria del processo civile, cit.
Sin embargo, existen diferencias de criterio muy acentuadas, en el pensamiento
de Sarra, L'esercizio deila azione, cit., a] gque més adelante se hard referencia.

15 Para esta tesis, en sus diferentes aspectos, Wace, Handbuch des deutschen
Zivilprozessrechts, 1885; idem, Der Festellungsanspruch, 1889; Heriwio,
Anspruch und Klagerecht, 1900; Cuiovenoa, L'azione nel sistema dei dirithi,
cit; Beemenps, Die Anspruchshaiifung im Zivilprozess, 1935.
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berada exageracién, es el derecho de los que tienen razén
y aun de los que no tienen razémn™.

Por otro lado se abre una corriente de ideas que
configura la accién como un derecho potestativo™. Por
tales se entienden aquellos derechos que dependen ex-
clusivamente de la voluntad de su titular, sin que co-
rresponda a ellos una correlativa sujecién de la parte
sobre quien se ejercen.

Corresponde distinguir, todavia, una corriente que
configura la accion comeo un simple hecho (rectius: como
un conjunto de hechos), sin que corresponda asignarle
la categoria de derecho™.

En les ultimos tiempes se ha advertido, ademas,
una nueva orientacidon doctrinal, segun la cual el con-
cepto de accidn no es absoluto sino relativo. Segiun afirma
esta tendencia, el concepto de accién corresponde, mas
que a una consideracién profunda de este fendmeno, a
particulares reacciones sociales, culturales y aun poli-
ticas de quienes tratan de interpretarlo. La concepcién
de la accion corresponde, en todo caso, a la particular
concepcion que tienen sus autores del mundo y de Ia
vida®®.

18 DreenkoLs, Einlassungszweng und Urteilsnorm, 1887; idem, Der
Streit iiber den Klegerechtsbegriff, 1905; Lieaman, El concepto de accidn, cit.,
¥, recientemente, L’azione nella teoria del processo civile, cit.; Arrreno Roceo,
La sentencia civil, trad. esp. de Ovejero, Madrid, sin fecha; Uco Rocco,
L’autorite della cosa giudicota e i suci limiti soggettivi, Roma, 1917, Car-
nNeLutrs, Diritte ¢ processo nella teoria delle obbligazioni, en Studi in onore
di Chiovenda, Padova, 1937; idem, Sistemn, t. 1, p. B88, y Saggio di una
teoria integrale dellg azione, cit.

17 Catovenpa, L'azione nel sistema dei diritti, cit.; Istituzioni, t. 1, ps. 1
¥ 59; sobre esto, Carwos, La concepcién chiovendiana de la accidn y la doctrina
de los derechos potestatives, en “Rev. D), P, 1947, 1, p. 376.

18 SarTa, L'esercizio della azione, cit.; ssimismo, Diritto processuale civile,
p- 74. Perc lo que Sarra configura no es la accién sino la protensidn. Esta,
como mery querer del individuo, es, efectivarnente, un hecho. Sin embargo, lo
que el derecho trata de aislar y determinar es el poder juridico que infunde a
ese hecho proyecciones de derecho,

¥ Originariamente PrKeris, Aziome, en “N. D. L”, ¢ 2, ps. 99 ¥ ss.,
traducido luego en “Rev, D. P.”, 1948, 1, p. 115. Luego, Caramanpre:, Rela-
tivite del concetto di azione, en “Riv. D, P.", 1939, 1, p. 22; v leego en Studi,
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Y por 1ltimo, para cerrar este abigarrado conjunto
de orientaciones, parece advertirse en los tltimos tiempos
una tendencia a acortar las distancias doctrinales,
deponer ciertas intransigencias y a concebir lo que se
ha Hamado unidad de la accién®. Esa unidad se revela
en la tendencia a no colocar las posiciones anteriores-en
planos irreductibles, en procurar acentuar los vinculus
comunes entre la accion civil y la accién penal®, y entre
la accién y el derecho en su generalidad™.

4(. ALCANCE DE BSTAS TENDENCIAS.

- Seria vano sostener que cada una de estas tenden-
cias tiene toda la razén. Lo seria, asirmsme, decir que

t. 5, p, |; también traducido al espafiol en Estudics sobre el procese civil,
Buenos Aires, 1945, p. 135. También en sentide comcordante, pero en un
orden general, B. Gowbscanmr, Las ideas politicas y la sociadad ardnima, en
“Rev. 0. J. A", t. 39, p. 289.

2 Un primer intento, dentro de nuestra doctrina, en MEercaner, Lo
accidn, cit., p. 119; luego, Barvoron: Fenmo, Unidad de la accidén, en “Rev.
D. P.”, 1943, 1, p. 334. Posteriormente en La unidad de lz accidén y lo unidad
del concepio de proceso como presupuestos de la teoria de éste, en “Revista
Juridica de Entre Rics”, 1952, p. 20.

21 De upidad de accién civil y penal hablé hace ya um cuarto de siglo,
CauwzrUTTi. Para su pensamienta actual, Leziomi sul processo penale, Roma,
1948; traduccidn espafiola, Buenos Aires, 1950, Entre nosotros, con consistentes
argumentos de derecho positive, MorztTi, Derechn procesal penczi, Montevideo,
1945, ps. 21 y ss. Un nuevo intento para diferencisr la accién civil ¥ la accién
pensl, ha sido hecho \ltitamente por Gémez OrBaNzia, Comentarics a lo
ley de enjuiciamiento criminal de 14 de setiembre de 1982, Batcelona, 1947,
t. 1, ps. 35 y ss.; pero la refutacidn de Fasmen Guirrén, La elaboracién de
una doctring general de los principios de procedimiento, en “Rev. D. P.”, 1549,
1, p. 173, es persuasiva.

22 Camnerras, La accién procesal, cit., p. 850, sostiene que “la accién di-
rigida al juez es derecho ¥ el derecho realizado en su virtud por el juez es
accién; allé derecho formel, aqui derecho sustancial,., Esencialmente no hay
m#és que un derecho... El derécho es accibn o no es derecho”. Perc bien se
puede advertir en estos puntos de vista, que tode la concepcién gira sobre los
mitiples significados de gue son susceptibles tanto la palabra accidn como la
palebra derecho. El autor ne ha foriado un concepto, sino ‘que ha coordinedo,
con agudeza, vocablos de significados diversos. Merece también eramimarse
el otro estudio homéloge de Camwerir, El juez como objeto del derecho, en
“La Ley”, t 52, p. 1019.
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todas ellas estan desprovistas de fundamento. Cada una
de estas corrientes de pensamiento, en las cuales han
trabajado numerosos autores, muches de ellos eminentes,
corresponden a particulares modalidades del derecho
positivo, a sus respectivas tradiciones historicas, a la
formacion intelectual de cada escuela.

Pero, por su parte, una posicién que se limitara a
reconocer gue cada corriente de pensamiento no es sino
el reflejo de la actitud mental de sus autores, colocaria
a la doctrira en un plano escéptico gue dejaria insatis-
fechas las necesidades elementales propias de la ciencia.

Cada esiudioso tiene el deber de aportar, al empeiio
conmin, su particular observacién. De la suma de ellas
se hace la grandeza de la ciencia. En ésta, tanto como
la verdad, importan los esfuerzos hechos para alcanzarla.

Procuremos, pues, en el riesgo del acierto y del
error, determinar cémo concebimos, por nuestra parte,
este extrafio y desconcertante fenémeno que de tal ma-
nera ha preocupado, a lo largo del tiempo, a los més
ilustres pensadores de la ciencia del derecho.

§ 3. LA ACCION COMO DERECHO A LA JURISDICCION

41, ALCANCE DE LA TESIS.

Tal como se ha visto, las dificultades derivadas del
contenide mismo del vocablo de que es menester servirse,
han p:uvocado una grave confusién de las ideas. La sino-
nimia de accién y derecho ha sido relativamente fécil
de superar; no ha ocurride otro tanto, en cambio, con
la sinonimia enire accién y pretensién, ya que en altimo
término la accion es el poder juridico del actor de hacer
valer la pretension. Pero en este punto se halla la base
misma de nuestras cbservaciones.

En ese plano podemos distinguir:
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a) el derecho;

b) la pretension de hacerlo efectivo mediante la
demanda judicial; la pretensién no es, por supuesto, un
derecho auténomo, sino un simple hecho; -~

¢} la accién, o sea, el poder juridico que faculta
para acudir a los 4rganos de la jurisdiccion.

Como bien se comprende, estas ires diferentes ma-
nifestaciones del derecho no van siempre reunidas.

Supongamos, por ejemplo, que el derecho {por ejem-
plo un crédito) no existe, porque el deudor ha pagado
ya a un mandatario del acreedor. Este ignora el pago
porque el mandatario lo ha ocultade.

¢/Qué acontece? Acontece, simplemente, que aun sin
derecho, la pretension existe, ya que el actor se consi-
dera sinceramente asistido de razén. Se tratara, sin duda,
de una pretensién infundada, que rechazard oportuna-
mente la sentencia. L.a pretension es, pues, sblo un estado
de la voluntad juridica; no es un poder juridico.

¢Y la accion? La accion, como peder juridico de
acudir a la jurisdiccion, existe siempre: con derecho
(material} o sin él; con pretensidén o sin ella, pues todo
individuo tiene ese poder juridico, aun anies de que
nazca su pretension concreta. El poder de accionar es
un poder juridico de todo individuo en cuante tal; existe
aun cuando no se ejerza efectivamente,

De la misma manera que todo individuo, en cuante
tal, tiene el derecho de recibir asistencia del Estado en
caso de necesidad, tiene también derecho de acudir a
los organos de la jurisdiccién, para pedirles su ingerencia
cuando la considera procedente. Esa facultad es indepen-
diente de su ejercicio; hasta puede ejercerse sin razon,
como cuando la invoca y pretende ser amparado por el
Estado, aquel que no se halla efectivamente en estado
de necesidad o aquel cuyo crédito ya se ha extinguido
porque el page hecho al mandatario era vélido.

Tratemos, ahora, de fijar el alcance de este poder
juridico.
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42, ACCION Y JUSTICIA,

La accién nace histéricamente cumo una supresion
de la violencia privada, sustituida por la obra de la co-
lectividad organizada.

La primitiva represalia y la instintiva tendencia de
hacerse justicia por su mano, desaparecen del escenario
social para dar entrada a un elemento sustitutive ins-—
pirado en el propodsito de obtener la justa reaccién por
acto racional y reflexivo de los drganos de la colzcti-
vidad juridicamente ordenados. La accién en justicia es,
en cierto modo, el sustitutive civilizado de la venganza.

No cabe duda, en consecuencia, que la accién fun-
ciona en el orden actual de cosas, merced a la presencia
del Estado, a su ingerencia directa y a su propdsito de
asegurar la paz y la tranquilidad sociales mediante el
imperio del derecho.

Esta consideracidn inicial conduce naturalmente el
espiritu hacia el caracter pizblico de la accién, en cuanto
a su finalidad inmediata. La accidn no procura sola-
mente la satisfaceién de un interés particular (uti sin-
gulo), sino también la satisfaccion de un interés de
caracter publico {(uti civis}. Es muy significative que
desde dos terrenos distintos® se haya podide afirmar que
el cindadano que promueve la accion desempeiia una
funcién publica, en cuanto procura la vigencia efectiva
del derecho en su integridad. El caracter publico de la
accién otorga naturalmente yn acentuade caracter pu-
blico al dereche procesal. Pero esto neo significa que
todas las leyes procesales sean de orden publico, pro-
blema éste completamente distinto del que aqui se es-

tudia®.

2% Josseranm, Evolutions et actuglitds, Paris, 1936, p. 79; CARRELUTTI,
Legoni, t. 4, n° 379; idem, Sistema, t. 1, p. 891,

M Bajo este titulo se encara frecucntemente la cuestidn mucho més simple
de smber cubles son los principios que se pueden derogar por convenie expreso
® st de las partes. La jurisprudencia se ha mostrado ep este punto mucho
mds constructiva gue la doctrina, seftalendo un comjunte de solucicnes muy con-

T AETeRE FenROANTaTOS
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43, AcciON Y DERECHO.

Admitido ese primer punto, puede avanzarse com-
probando que €l derecho de reclamar ante el Estado apa-
rece en ciertos mornentos confundide con el derecho
material o sustancial.

+El derecho y la accién se presentan, entonces, en
una union no siempre facil de separar. El dereche caso
por caso de la justicia primitiva no permite distinguir
con claridad en qué se diferencian una y otra cosa, ya
que el derecho misme no aparece hasta el momento
en que la inspiracién divina lo indica al juzgader®™. La
misma formacién histérica del derecho romanc ofrece
un claro ejemplo de un sistema juridico sin derecho sub-
jetivo. El derecho no existe; sé6lo existe la accién, Durante
una larga etapa de este procese, la actio fue considerada
el derecho mismo®. En nuestros tiempos, el derecho co-
munista y el derecho nacionalsocialista velvieron hacia
la idea de una justicia dictada en consideracién a exi-
gencias politicas de oportunidad; la Kempf vieder auf
das subjektive Recht no es sino la justificacion de un
dereche caso por caso, en el cual no existe propiamente
derecho hasta el memento en que la accién es judicial-
mente acogida™. El derecho angloamericano se apoya,
todavia en amplia medida, sobre esta misma concep-
cién®,

Pero dentro del sistema juridico de nuestros paises,
la distincién conceptual entre el derecho y la accién
aparece ultimamente con suficiente claridad. Salve muy

eretas que pueden verse felizmente resumidas en el escrito de RoseNausc,
Derecho procesal ¥ orden piblico, publ. en “J, A, t. 73, sec. doct., p. 57,

25 SuzaLo) A, Saggio in torno a unae questione di diritte preistorico, en “Studi
Giuridici”, t. 3, p. 31,

28 WenGER, Institutionen, cap. 1, § 2; De PacE, 4 propos du gouvernement .
des juges. L'équité en face du droit, Bruxelles-Paris, 1931, p. 57.

27 Un resumen en Trayectoria y destino del derecho procesal hispanoame-
ricano, en Estudios de derecho procesal civil, cit.

28Carnozo, The nature of judicial process, 12* ed., New Haven, 1945;
Pounn, The spirit of common law, 4* ed., Cambridge, 1941.
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escasas opiniones resistentes®™, este punto puede darse
por definitivamente admitido en el derecho procesal
moderne.

Pero cuando se trata de discernir el caracter abs-
tracto o concreto de este derecho, dentro de los términos
de las doctrinas esquematicamente expuestas, la decision
debe inclinarse hacia la concepcion abstracta (genérica}
del derecho de obrar.

Una teoria que trate de explicar la naturaleza juri-
dica de la accién (el “qué es la accion”) debe partir de
la base necesaria de que cualquier subdito tiene derecho
a que el organo jurisdiccional competente considere su
pretension expuesta con arreglo a las formas dadas por
la ley procesal. Ese derecho es la porcién minima indis-
cutible de todo este fendmeno: el derecho a la prestacion
de la jurisdicciéon®™.

Quien quiera saber qué es la accidn, no podra des-
entenderse del fenémeno, que seria sorprendente de no
sernos tan familiar, de que la accidn funciona desde la
demanda hasta la sentencia en la ignorancia de la razén
o sinrazon del actor. Este resultado es connatural con el
proceso mismeo. La accion, pues, vive y actia con pres-
cindencia del derecho que el actor quiere ver protegido.
Nc¢ solo la pretension infundada, sino también hasta la
temeraria, la pretension del improbus litigator, merece
la consideracién de la actividad jurisdiccional hasta su
altimo instante®.

Configurd una desviacion de la esfera propia de esta
doctrina, la exigencia de reclamar en el demandante “un
convencimiento sincero” de su derecho™, La accidon per-
tenece al litigante sincero y al insincero; sélo ocurre que

® Por ejemplo, Parrares, Tratado de las acciones civiles, cit., p. 43; pos-
wmrwwmwnte SatTa, L'esercizio della qrione, en “Rivista Italiana per le Scienze
Giamridiche™, 1947, p. 212, y en Diritto processuale civile, cit., ps. 74 ¥ ss.

™ RoexwBeRG, Lehrbuch, § 89.

B En e caso de “Rev. D. J. A", t. 30, p. 469, la sentencia reconoce en
Sivamimcs expresce estn situacidn.

2 Supra, n° 39,
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este Gltimo no se sirve de la accion dentre de sus limites
legitimos, sino fuera de ellos, en esfera ilegitima; no
usa de su dereche, sino que abusa de él, como lo ha
tenido que reconocer ampliamente la doctrina®. Pero el
uso impropio de la accidon no debe desorientar a quien
desee conocer su naturaleza. Cuando mas, debe obligarle
a distinguir entre el derecho y las consecuencias injustas
o perjudiciales de su ejercicio.

44, ACCION Y PRETENSION.

La pretension (Anspruch, pretesa) es la afirmacion
de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y,
por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga
efectiva. En otras palabras: la autoatribucién de un de-
recho por parte de un sujeto que invocandelo pide con-
cretamente que se haga efectiva a su respecto la tutela
juridica.

Pero la pretensién no es la accion. La accién es el
poder juridico de hacer valer la pretension. Ese poder
juridico existe en el individuo, aun cuando la pretension
sea infundada. Es por eso gue algunos autores®™ han pre-
feride borrar de su léxico el equivoco vocable accidon y
acudir directamente a pretensién. Es ésta una actitud
muy loégica y prudente, que podria seguirse si no mediara
la necesidad de dar contenido a un vocablo de uso se-
cular.

8 Ammwicano, Do abuse do direits no exercicio da demande, 2* ed., Sao
Pavlo, 1932; Mazraup, Responsabilité civile, 2% ed., 1934, t. 1, n% 591,
Vizroz, De la sanction des abus et fautes commises dans Pezercice des voies de
droir civiles, B1 Cairo, 1934; Semon, Responsabilidad por el ejercicio de accio-
nes judiciales, en “Rev. D. J. A", t. 48, p. 232; Carnerurrs, Sulla responsa-
bilite per Pesecuzione del sequestro, en “Riv. D, P. G.", 1925, 11, 185; pare
nuestre derecho, la nota Responsabilidad dei embargante, en “Rev. D. J. A",
t. 47, p. 159,

3% Ademis de los ya citados, Pucriese, Actio e diritto subietivo, Milano,
1939; particularmente los desarrolles titulados “Actio y razém hmdada‘ ¥
“El concepto de pretensién™.
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Tanto el lenguaje de la ley™ como el lenguaje de la
doctrina estan impregnados de la aparente sinonimia de
ambos vocablos. En la mayor parte de los casos, las
teorias juridicas elevadas sobre la accién lo han sido
sobre la pretensién y, particularmente, sobre la preten-
sion fundada. Rara vez abarcan la pretensidon infundada.

También es frecuente el equivoco de la accién con
el llamado derecho a demandar.

Se ha dicho, entonces™, que la docirina que confi-
gura la accién como un derecho genérico de obrar con-
funde aquélla, la accién, con el derecho de demandar,
que es un derecho diferente.

Conviene no dejar en pie este argumento.

8i la accién y el derecho a demandar son dos pode-
res juridicos diferentes, entonces tendriamos tres érbitas
del derecho: lo que 1lammameos derecho material {p. ej.,
la propiedad}, la accion (p. ej., la reivindicacion} y el
derecho a demandar en juicio {p. ej., la facultad de in-
terponer la demanda reivindicatoria)®™.

Pero desde nuesiro punto de vista, las cosas no son
ast. El derecho a demandar {rectius: el derecho a promo-
ver v Jlevar adelante el proceso) es, justamente, la ac-
cion. Todo sujeto de derecho tiene, come tal, junto con
sus derechos que llamamos, por comodidad de expresién,
materiales o sustanciales (en el ejemplo, la propiedad). su
poder juridico de acudir a la jurisdiccién. Denominaros
accion a este poder juridico, y el derecho de demandar

35 Infrq, nos 48, 49 y 50

8 EstEriira, Direito de acpdo, cit., p. 115. Cfr., sin emhergo, en el pro-
logo del mismo iibro, la opinién disidente de BarTista MARTINS.

7 Esta triple estructura del derecho se advierte, ademds, en autores que,
como Ponres pe Miranoa, Comentarios, t. 1, p. 132, considersn el derecho
de accion como sinémime del derecho de litigar. Pero en esta temdencia mo se
ba logrado, a nuestro modo de ver, distinguir la accién de la pretemsién, Esta
distincién se formula, cambio, con toda claridad, en el emsayo de Guase,
La pretonsin procesal, en “Rey, D. P.", 1951, p. 333, ¥y en “Anuaerio de
Derecho Civil”, 1952. Cir. asimi¢mo, Lows Estévez, Pretensidn, accidn y tutela
formal proyisoria, separata de “Foro Gallego”, 1951, p. 3. "Con valer histérico,
WinnscREm, Las pretensiones procesales {(“Anspriiche™), trad. én *Rev. D.
P, 1953, p, 159
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El derecho de peticion se ejercid, pues, originaria-
mente, ante quien reunia en si todas las facultades de
la autoridad.

Cuando el principio de division de poderes comienza
a hacer su camino, el derecho de peticién se desdobla
y asume caracteres especificos ante cada uno de esos
poderes. Las viejas formas procesales se mantienen; pero
ha cambiado la condicién de los jueces a quienes ellas
se dirigen.

En la Constituyente francesa de 1791, Lt CHAPELIER
distinguia entre la plainte y la pétition, correspondiendo
la primera a la querella o reclamo de todo individuo que
habla viste menoscabado su derecho por la auforidad y
la segunda s6lo a los ciudadanos. RoBesPiERRE combatio
esta distincion en cuanto ella limitaba el derecho de
peticién a los ciudadanos y ne a los individuos®.

Toda idea que tienda a asimilar el derecho a pedir
con la justicia de lo pedido, constituye una contradictio
in adjecto. El derecho de pedir no requiere un' examen
del contenido de la peticién, pues siendo un derecho de
garantia, debe tener andamiento hasta el momento de la
decisién. Si efectivamente existe un derecho lesionado,
la resolucién sera estimatoria; si no existe, la peticién
ser& rechazada en cuanto a su mérito. Pero en todo caso,
la autoridad debe admitir el pedido en cuanto tal, para
su debido examen con arreglo al procedimiento esta-
blecido®.

En el orden judicial ese procedimiento se halla es-
crupulosamente reglamentado; ocurre oiro tanto en el

p. #5. Véase, sin embargo, ¢l citedo irabajo, Conceplo, sisternas y tendencias
del derecho procesal civil, en “Rev. F. D. y C. 8., 1954, p. 231, y en “Revista
del Colegio de Abogados”, Buenos Aires, 1955.

42Cfr. sobre todo este tema con relacion a nuestro derecho, J. JimEwiz
oe Arécuata, Lo Constitucién nacional, Montevideo, 1946, t. 2, p. 177,

4 Véase la fundamentacién coincidente de} fallo publicado en “Rev. D.
LA™ t 47, p. 1186,



La accibn 77

orden administrativo, en las legislaciones que han codi-
ficado o legislado en normas generales el contencioso
administrativo. No existe, en cambio, en el procedimien-
to parlamentario de la mayoria de los paises, un con-
junto de normas que regulen el ejercicio de peticidn
ejercido directamente por los particulares.

La violacién de este derecho se consuma cuando se
niega al individuo su posibilidad material de hacer lle-
gar las peticiones a la autoridad, ya sea resistiéndose a
admitir las peticiones escritas, ya sea rechazéndolas in
limine y sin examen alguno, ya sea dejandolas indefi-
nidamente sin respuesta.

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha diche
que la idea de gobiermo republicane implica la posibi-
lidad de que los ciudadanos se puedan reunir pacifica-
mente para pedir al poder publico la reparacién de los
agravios™, Pero en realidad el derecho de los ciudadanos
es mas amplio. No se trata sdlo de la tutela efectiva
frente al agravio recibido, sino del derecho a exponer
cualquier peticion.

A pesar de su eficacia aparentemente limitada, el
derecho de peticidn es un precioso instrumento de rela-
cion entre el gobierno y el pueblo. Y en cuanto él cons-
tituye un instrumento para llegar hasta el poder piiblico
la querella 0 queja por un derecho efectivamente agra-
viado, su significado es fundamental en el sistema de
la tutela juridica.

ELa accion civil no difiere, en su esencia, del derecho
de peticidén ante la autoridad. Este es el género; aquélia
es una especie. Otras especies de derecho de peticion, ca-
racterizadas por formas y modalidades especiales, son la
apelacidon de ciertos actos del gobierne mmunicipal ante
el Parlamento, el contencioso administrativo, la que-
rella criminal, el ejercicio judicial de los derechos de
rectificacion y de respuesta en materia de imprenta, etc.

4% Buanicr, op. cif., p. 373
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Las diferencias no pertenecen a la esencia sino a la téc.
nica de este derecho®.

Cuando el derecho de peticidn se ejerce ante el Par-
lamento, ne supone la posibilidad de ningin poder coac-
tivo que haya de hacerse efectivo contra nadie. Por su
parte, el Parlamento no tiene ningiin deber juridico de
expedirse acugiendo o rechazando la peticién*. Otro tan-
to acurria en el Uruguay cuando el derecho de peticién
se ejerce ante el Poder Ejecutivo., La Constitucion de
1952 modificd esta soluciéon®.

Pero cuando el derecho de peticion se ejerce ante
el Poder Judicial, bajo la forma de accién civil, ese poder
juridico no sdle resulta virtnalmente coactivo para el
demandado, que ha de comparecer a defenderse, si no
desea sufrir las consecuencias perjudiciales de la ficta
confessio, sino que también resulia coactivo para el ma-
gistrado que debe expedirse en una u otra forma acerca
del pronunciamiento.

Este deber de pronunciamiento de paite del juez,
es de tal manera rigureso ante el ejercicio de la acciéon
civil, que su omision configura causa de responsabilidad
judicial.

La naturaleza del 6rgano de la autoridad, las for-
mas procesales impuestas por la ley, la eficacia del pro-
nunciamiento judicial y la proyeccion que todo ello tiene
dentro del sistema del derecho, hacen que la accion civil
asuma un camulo de formas externas bien diferentes a
las otras formas del derecho de peticion. La misma cir-
cunstancia de que las acciones judiciales hayan sido

45 Rectificamos en estos términes la gxposicidn asignada n este tema en la
p. 33 de la primera edicién de este libro.

4 En algunas Constituciones existe un deber correlativo de parte de la
autoridad, ¥ en el texto cubano, por ejemplo, la omisién de pronunciamiento
se interpreta como resolucién desestimatoria. Pero nimguno de estos textes com-
figura la responsabilidad del poder piblico por la emisién. La situacién viene
a ser, entonces, virtualmente la misma que rige en las demaés legislaciones.

4TEl art. 318 precedentemente citado agrega: “Se entenderd desechads
la peticidn ¢ rechazade e) recurse adminmistrativo si la autoridad mo resolviera
dentro del términe indicado (de ciento veinte dias)”.
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conocidas, histéricamente, con mucha anterioridad a la
formulacién pesitiva en Jos textos constitucionales del
derecho de peticién, ha obstade, segiin nuestro modo de
ver, a que desde el primer moemento pudiéramos ver con
nitidez su esencia propia. Pero debemos consignar aqui,
que nuestra tesis se hallaba ya claramente insinuada en
el pensamiente de algunos constitucienalistas del siglo
pasado y comienzos del presente®; y en el campo de la
jurisprudencia, mas de una vez ha sido objeto de men-
cién®.

Esta tesis, que hemos anticipade en trabajos ante-
riores®, ha sido objeto de importantes estudios y comen-

tarios posteriores™.

48 Rosst, Cours de droit constitutionnel, 3* ed, Paris, 1887 ps 158 ¥
ss.; C. M. Ramirez, Conferencias de derecho constitucional, 2° ed., Mentevi-
deo, 1897; Bruwniavyi, 1 diritio costituzionale ¢ la politica nella scienza ¢ nella
istituzioni, Torino, s. i, t. 2, p. 892, Modemamente, se ha admitido esta tesis
“solamente de un modo general” rechazdndols en todo cuvanic no tepga las
diferencias entre ambos tipos de poderes juridices, que se cobsideren muy
srendes. Asi, J. Jintnez pE ArEciacs, La Constituckén nacional, cit, t. 2, p.
179. Pero su argumentacién nu es persuasiva; supone, por ejemplo, para poder
acudir al Poder Judicial, que el peticionante “se considere agraviade en su de-
recho”; ¥ este error, en el que ya incurria DEGENEOLB (supra, n¥ 43), es evi-
dente, porgue también los que saben que no tienen ningyin agrayio ni ningin
derecho, tienen abiertas las vias de accese a la jurisdiceién. En el campo del
derecho procesal, la tesis ha sido anticipada por GaruinNar, en “Jar. A, 8.7,
t 61, p. 963.

42 Adi, “Rev. D J. A, t. 33, p. 69.

B0 Las garantias constitucionales del proceso civil, en Estudios, t. 1, p. 1%
El debido proceso como tutela de los derechos humanos, publ. v traducide en
“La Ley™, t. 72, p. 802; “Rev, D. J. A7, t. 52, p. 169; “Riv. D. P., 1954,
L p. 8).

%1 Bartoromi Femro, Acerca de los principios fundamentales del procese
penal, en “Rev. D. P.”, 1948, 1, p. 53; Diaz Biarew, El art. 40 de g ley 1 1.924
7. la necesidad de sy reforma, en “La Ley”, t. 67, p. 792; Faren Guirn,
La jurisdiccion civil ¥ su ejercicio en la Alemania ccupada, Barcelona, 1949
Accidn, en “Nueva Enciclopedia Seix™ y en “Rev. D, B.7, 1951, 5 p. 405
Grrsi Bmart, Enfoque preliminar del proceso, en “Rev. D. P, 1951, 1, p.
291; Lrzmman, Diritto costituzionale e processo civile, en “Riv. D. P.", 1953,
t L yen “Rev. D. J. A", t 51, p. 121; Lovato, Principios constitucionales
del derecho procesal, en “Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho
Camparado”, Quito, epero-marzo 1953; Swiveira, Figuras de fa procesalistica
smnericana, “Rev. D. P.”, 1948, 1, p. 355; VErr1z, La eccidn civil como derecho
efdco de peticidn, en “Boletin de la Fac. de Derecho de Cérdoba®, 1951, p. 453
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§ 4. CLASIFICACION DE LAS ACCIONES

46. VALOR DE LA CLASIRICACION,

Las ideas que acaban de exponerse tienen una sen-
sible repercusion sobre uno de los temas que mas han
preocupado a la doctrina.

La clasificacion se ha hecho siempre en funciém
de criterios muy diversos: unas veces de caracter pro-
cesal, otras de caradcter material, otras de caracter
propio de una rama particular del derecho. Pero en to-
das esas clasificaciones estd mas o menos implicito el
concepto de que accion y derecho material van unidos.

Como se vera, no existe unidad de criterio que orien-
te la clasificacién. Unas veces la clasificaciéon responde
al derecho {accidén real); otras, a la pretension (accién
reivindicatoria); otras, al proceso (accién ejecutiva);
otras, a la jurisdicciébn (accién penal); otras, al fin pre-
curado (accién de divorcio); etc. La clasificacion de ac-
ciones en declarativas, de condena, constitutivas y cau-
telares es una clasificacién de sentencias y no de accio-
nes. Una demanda de condena puede culminar en una
sentencia declarativa de absolucion.

El concepto que hemos venido admitiendo como con-
tenide de la accidn, no se aviene a estas denominaciones
v clasificaciones tradicionales. Concebida la accién comeo
un derecho a la jurisdiccidn, o mas concretamente a so-
meter el conflicto o coniroversia a la decision de los or-
ganos de la jurisdiccion, los elementos que lo circundan
(pretension, competencia, proceso, eic.) carecen de im-
portancia.

Realizaremos, pues, la tarea critica que considera- -
mos indispensable, frente a ls¢ clasificaciones tradicio-
nales.
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47. ACCIONES ORDINARIAS, SUMARIAS Y EJECUTIVAS,

Se distingue, habitualmente, entre acciones ordina-
rias y extraordinarias. Estas 2iltimas, a su vez, se dividen
en ejecutivas y sumarias™.

Pero esta clasificaciéon no se refiere a la accién, sino
al proceso en el cual la accién se hace valer.

En tal sentido, accién ordinaria equivale a preten-
sidn que se hace valer en un proceso o juicio ordinario.
Y por tal se entiende, no obstante la definicién errénea
de nuestro Cédige™, aquel que, por su amplitud de tra-
mites y multiplicidad de oportunidades para hacer valer
los medios de ataque y de defensa, retine las maximas
garantias procesales.

Accion sumaria equivale a pretension que se hace
valer en un proceso sumario, entendiéndose por tal aquel
que por virtud de la reduccion de los términos procesales
y de las oportunidades para hacer valer los medios de
ataque v de defensa, reduce las garantias propias del
proceso-ordinario.

Accibn ejecutiva es aquella en la cual se pide la
efectividad coactiva de un derecho reconocido en una
sentencia o en un tiulo de ejecucidn.

La sola circunstancia de que los términos de esta
clasificacion coincidan con los distintos tipos de proceso,
pone de relievé que ella es, en cierto modo, una clasifi-
cacién de procesos y no de acciones.

Conforme a este criterio y tratando de hacer preva-
lecer en la ordenaciéon de las acciones la forma procesal
de los tramites, la clasificacion correcta seria la de dis-
tinguir entre:

a} acciones (procesos) de conocimiento, en que se
procura tan solo la’declaracién o determinaciéon del de-
recho;

52 A estos conceptos corresponden los arts. 4 v 5, C. P. C.
38C. P. C, art. &
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b) acciones (procesos) de ejecucién, en que se pro-
cura la efectividad de un derecho ya reconocido en una
sentencia o en un titulo ejecutivo, con las medidas de
coaccion consiguientes;

c) acciones {procesos) cautelares, en que se pro-
cura, en via meramente preventiva y mediante un co-
nocimiento preliminar, el aseguramiento de los bienes
o de las situaciones de heche que seran motivo de un
proceso ulterior,

Es ésta, en lo sustancial, la clasificacién que domina
el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil de 1945%.

48. ACCIONES CIVILES, PENALES Y MIXTAS.

También se acostumbra clasificar las acciones en
civiles, penales y mixtas®.

Por acciones civiles se entienden tradicionalmente
aquellas en que se dirime un cenflicto de intereses de
caracter civil; por acciones penales, aquellas en que et
conflicto es de caracter penal; y mixtas, aquellas que
participan de ambas cualidades.

No es facil, sin embarge, delimitar el contenido de
estas materias.

Nuestro derecho tiene a este respecto definiciones
gue han variado sensiblemente. El concepto simplista
del art. 2, C.P.C., que divide el juicio en civil o criminal
segun tenga por objeto el interés o la pena, fue virtnal-
mente sustituido por la abigarrada nocién del art. 2,
C.0.T.,, segiin la cual es materia civil la que no tiene por
objeto la imposicion de una pena. Pero ambas defini-
ciones son insuficientes no bien se tenga en cuenta que
en el proceso penal también esta en juego un interés y
que en el proceso civil también se 1mponen penas®. El

3 Proyecto, “Exposicion de motives”, 74,

® Urugeay, art. 243; Bolivia, 163 y 71 de la Compilaczdn; Luisiana, 8.

3 Véase la incertidumbre del caso publicade en “Rev. D. J. A7, t. 29,
. 10, como demostrecion caracteristica del error sobre el que se apoya esta
<lasificacion.
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textos que regulan la competencia los que, en definitiva,
fijan su verdadero contenido®™.

49. ACCIONES REALES, PERSONALES Y MIXTAS.

La clasificacidn tradicional en acciones reales, per-
sonales y mixtas®, alude, directamente, al derecho que
es objeto de la pretensién procesal.

En las primeras, el actor pretende la tutela de un
derecho real; en las segundas, pretende la tutela de un
dereche personal; en las terceras, de un derecho que
participa, al misme tierhpo, de la calidad de real y per-
sonal.

Pero cuando se medita bien, se advierte gue tampoco
es ésta una clasificaciéon de acciones, sino una clasifica-
cién de los derechos invocados en las pretensiones.

La accion, deciamos, como sinénimo de derecho a
la jurisdiccidn, es una sola, cualquiera gue sea la pre-
tension que en ella se haga valer. El derecho que es
objeto de la pretehsién podra ser real o personal, sin
que por ello varie en nada la naturalexa de la accién.

Esta terminologia, que no sélo es la mas difundida
en doctrina, sino también en la legislacién, puesto que
todo el capitule de la competencia en los cédigos de
diferentes paises se halla implantado sobre esta distin-
cién, es un resabio de la asimilacién de derechos y ac-
ciones..

Pero en el fondo ésta no es tampoco una clasifi-
cacién de derechos, sino de pretensiones®.

€8 Las incertidumbres y vacilaciones son constentes en esta materin, Es
dificil comstrnir sobre sus copclusiones uwna solucifm de ordem general. Véase,
poej: “Jur. A 8", ps. 113, 1861 ¥ 1936; “Rev. de D. y C. §.", t. 4, p. 664,
¥ t. 5, p. 390; “Rev. D. J. A™, t. 17, p. 232, y dltmamente, t. 47, p. 210.

80 Uruguay, art. 241; Boliviae. 161 y 69 de la Compilacién; Nicaragua,
B814; Luistana, 2.

0 Actualizande un debate secular, la jurisprudencia francesa acaba de
discutir con amplitud de términos si la perticién confiere un. derecho réal,
persomal o mixto: “Sirey”, 1949, 2, 83. Perv como lo he subrayado Hesraup,
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Una accidn real es, sustancialmente, la pretension
del actor de ser titular de un derecho real. Porque si
la demanda resulta desestimada, queda en evidencia que
no existia ni derecho ni accién {en el sentido que en
esta clasificacién se da a la palabra}. Lo que habia era
solamente una pretensién infundada del actor de ser
titular de un derecho real. El mismo concepto de accion
mixta es inconsistente®.

Costara mucho trabajo y muchisimo tiempo desem-
barazarse de la terminoclogia tradicional que rige toda
esta materia. Pero dentro de una labor de revisiéon como
la que nos proponemos realizar en este libro, ni el tra-
bajo ni el tiempe pueden constituir un ebstaculo para
procurar, en la medida de nuestras fuerzas, una delimi-
tacidon de conceptos lo mas riguresa posible.

50. ACCIONES PETITORIAS Y POSESORIAS,

Con la clasificacion tradicional de acciones petito-
rias y posesorias®, ocurre un hecho singular que es me-
nester examinar con cierto detenimiento.

Por un lado, se advierte que en el 1éxico de nuestra
ley esa clasificacion no se refiere a las acciones sino a
los procesos. Cuando nuestro legislador ha dicho que
el juicio es petitorie o posesorio, clasifica procesos v no
acciones.

L’action vn partage est-elle une action réelle?, en “Rev. T. D. C.7, 1949, p.
441, lo que se debatia en el caso era, amte todo, un problema de competencia
¥ procedimiento.

81 Coma es sabido, el derecho romanc comocid tres acciones mixtas: la fa-
miliae erciscundae, la communi dividundo y la finium regundorum. Pero los ro-
mamnos hablaban de acciones y no de derechos. Para admitir hoy la idea de accio-
nes (pretensiones) mixias, habria gue admitir la existencia de derechos mixtos.
clasificacién hibrida, sin contenido alguno. La literatura existente sobre accidn
(pretensién} de deslinde lo pone en evidencia. Asi, Fasrgs, La aeccidon de des-
linde, en “Rev, D. J. A", 1. 6, p. 300; F. Jiménez pr ArtcEHaca, La accidn
de deslinde en el Ciédigo Civil ¥ en el nueve Codigo Rural, en “Rev. D. J. A,
t. 40, p. 237. Asimismio, Parra, Accién de deslinde, Maracaibo, 1941,

82 Miuguay, art. 3; Luisiana, 4.
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Pero la calidad de petitorio o posesorio del proceso
deriva de la forma en que el legislador ha creido conve-
niente disciplinar la tutela del derecho. El proceso pose-
sorio es, normalmente, abreviado y de tramites acelera-
dos, tal como corresponde a la necesidad de amparar la
posesion y, en mas de un caso, el simple orden de cosas
establecido, en forma inmediata, casi pelicial, contra
cualquier clase de periurbaciones. Tales razones no co-
rresponden al proceso en que se debate la propiedad®.

Pero, a su vez, esta distincién entre peticién (de la
propiedad} y amparo (de la posesién) no atafie en st
misma al proceso, sino al derecho aducido por el acter.
En otros términos: a la pretension.

La clasificacion de acciones en petitorias y poseso-
rias es, pues, por una parte, una clasificacién de procesos
y, por otra, una clasificacién de pretensiones™.

51. AcCINNES POBLICAS Y PRIVADAS,

La distincién entre acciones puiblicas y privadas®
no corresponde ni al derecho, ni a la pretension, ni al
proceso. Corresponde a la iniciativa de la demanda.

Por acciones piiblicas se entienden aquellas que son
promovidas por los 6rganos del Poder Publico, normal-
mente los agentes del Ministerio Piblico. Se trata, en
la casi totalidad de los casds, dentro de nuestro ordena-
‘miento juridico, de acciones penales®; pero también al-

63 Asi, con correcta fundamentacidn, el falle que aparece en “Rev. D. J.
A ¢ 32, p 113,

%4 Es este altimo el sentido que se da a los vocablos en la doctrina domi-
nante, Asi PErez, Acciones posesorias y pelitorias, en “Rev. D J. A, t. 20,
p. 9; AisiNa ATrenza, Acciones posesorias, Buenos Aires, 1945; Srova, La
accion posesoria de obra nueve como medida cautelar, en “J. AV, 19461V, p.
118; Pizarro, La accidn de despojo. Sus fuentes en el derecho canbnice, en
“Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba™, set.-oct. 1943, p. 843; Sa-
navia, E] sentido de las acciomes posesorias en el Cédigo Civil, en “Boletin
del Instituto de Der, Civil", Cérdoba, 1944, p. 175.

83 Urugusy, Cod. Instruc, Crim., art. 2.

% Véase en este sentido, Vivas Cerantis, cdecién publica o eccidn pri-
vada’, en *Rev. D. J. A™ t. 5, p. 1.



LA ACCION 87

gunas acciones de caracter civil, come las relativas al
derecho de familia, tutela de los intereses de los traba-
jadores, etc., se promueven por iniciativa de los érganos
del Estado. No se excluye, sin embargo, la posibilidad
de que la accion promovida por un particular, pueda ser
llevada adelante por el Ministerio Publice®.

Por acciones privadas se entiende, por oposicion a
las anteriores, aquellas en las cuales la iniciativa corres-
ponde a los particulares, y s6lo éstos pueden conducirlas
adelante.

No nos hallamos, pues, en presencia, tampoco en
este caso, de una clasificaciéon de acciones, sinto tan sélo
de una de las manifestaciones de ella.

§2. ACCIONES NOMINADAS E INNOMINADAS.

Una tradicién, muchas veces secular, ha venido dan-
do a las pretensiones hechas valer judicialmente, nom-
bres propios que corresponden con aproximacion mas o
menos relativa, a los derechos que aduce tener el actor.

La accion reivindicatoria, las acciones posesorias,
la accién negatoria, la accién pauliana, la accidén simu-
latoria, la accién de investigacién de la paternidad, la
accion de nulidad, la accién de divorcio y tantas otras,
han venido adquiriendo a lo largo del tiempo proverbial
personalidad. Muchas de ellas conservan aun sus nom-
bres latinos.

Por oposicion a ellas, se admite la existencia de ac-
ciones innominadas, aquellas que no se caracterizan por
particularidades especificas.

Como se comprende, luego de cuanto se ha expuesto
en las paginas precedentes, esta clasificacion resulta, des-
de nuestro punto de vista, tan artificial como las ante-
riores.

o7 Asi, con correcta fundamentacién, el fallo publicado en “Rev. I. I
A" t 47, p. 150
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Las acciones nominadas se refieren a veces al de-
recho, otras a la pretensién, otras al procedimiente, otras
a la jurisdiccidon, etc. No es ésa, precisamente, una ga-
rantia para la validez cientifica de una clasificacion, la
cual, para ser tal, debe inspirarse en un Unico criterio
clasificador.

Hechas las distinciones precedentes, entre derecho,
pretension y proceso, la accién, configurada come un
derecho a provocar la actividad de la jurisdiccién, ne
tiene ni necesita clasificaciones.

3. ACUMULACION DE ACCIONES.

Con arreglo a todo cuanto queda expuesto, resulta
util subrayar que el institute conocido con el nombre de
acumulacién de acciones™, no es sino:

a) una acumulaciéon de varias pretensiones en una
misma demanda; o

b} una acumulacion de varios procesos en une solo,
para ser decidides todos en una misma sentencia.

68 Uruguay, arts, 287 y 770; Justo, Acumulacion dr autos y de acciones,
en “La Ley”, t. 2, ps. 62 y ss.. SiLva, Acumulacion de acciones, en Enciclopedia
furidica Omeba, t. 1, p, 447,
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LA EXCEPCION~
§ 1. EL CONCEPTO DE EXCEPCION

54. DIvERSAS ACEPCIONES DEL VOCABLO,

En su mas amplio significado, la excepcién es el
peder juridico de que se halla investido el demandado,
que le habilita para oponerse a la accién promovida
contra €L

En este primer sentido, la excepcion es, en cierto
modo, la accién del demandado. Era éste el alcance del
texto clasico reus in exceptione actor est'.

* BIBLIOGRAFIA: Arsiva, Excepciones y defensas, en “Rev. D. P,
949, 1, p. 3; Borarry, Le eccezion! nel diritlo sostanziale, Milano, !935;1"
Biitow, Die Lehre pon Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen, 1868y’
Carri, Histoire de Pexception, Paris, 1888; Cmwovenps, Sulla eccezione, en
“Riv. B, P. C.", 1937, 1, p. 137, v en Sagzgi, t. &, p. 149; Curiro SERRANO,
Concepto de las excepciones, en “Rev. de la Universidad de Guayaquil®, enrero-
abril 1943, p. 70; Escosepo, I’sccezivne in senso sostanziale, Milano, 1927;
LANGHRINEKEN, Anspruch und Finrede, 1503; Lascano, Las excepciones ¥
nuestro derecho positive, en “). A, t. 76, sec. doct., p. 35; Lormro, Con-
tribucitn al estudio de la ercepcidn de inadmisibilided por falta de cualided,
Caracas, 1940, y en “Antologia Juridica”, Bs. As., 1941; MicueL v ReMEro,
Antiguo ¥ moderno concepto de ld excepcion, en “Bev. G, L. vy 1", t. 154, p.
258; PacensTeEcHER, ['ber die Eventualaufrechnung im deutschen Zivilprozess-
recht, 1916; Ross1, La funzione del giudice nel sistema della tutela giuridica,
Roma, 1924, § m1; Seco ViLeawsa, El derecho de defensa. Ia garantia cons-
titucional de la defense en juicic, Buenos Aires, 1947,

! Urriano, Digesto, 44, 1, 1.
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Una segunda acepcion del vocable alude a su ca-
racter material o sustancial. Se habla asi, por ejemplo,
de excepcion de pago, de compensacion, de nulidad.
Debe destacarse, también en este sentido, que tales ex-
cepciones sblo aluden a la pretension del demandado y
no a la efectividad de su derecho. Mediante ellas, el de-
mandado pretende que se le libere de la pretension del
actor, en razén de que el pago, la compensacion, la nu-
lHdad hacen inexistente la obligacién.

En un tercer sentido, excepcion es la denominacion
dada a ciertos tipos especificos de defensas procesales,
no sustanciales, dilatorias, perentorias ¢ mixtas, me-
diante las cuales el demandado puede reclamar del juez
su absolucién de la demanda o la liberacién de la carga
procesal de contestarla.

La primera de las acepciones mencionadas equivale
a defensa, esto es, conjunto de actos legitimos tendientes a
proteger un derecho. La segunda equivale a pretension:
es la pretensién del demandado. La tercera equivale a
procedimiento: dilatorio de la contestacion, perentorio
o invalidatorio de la pretensién; mixto de dilatorio y
perentorio, :

En las paginas sucesivas, salvo mencién expresa en
sentide contrario, el vocablo “excepcién” .esta tomado
en el primero de sus significados.

55. PARALELISMO DEL TEMA DE LA ACCION Y DE LA
EXCEPCION.

El tema de la excepcion es, dentro de una concep-
ci6n sistematica del proceso, virtualmente paralelo al de
la accion.

La accibén, como derecho a atacar, tiene una especie
de réplica en el derecho del demandade a defenderse.
Toda demanda es una forma de ataque; la gxcepcion es
la defensa contra ese ataque,‘por parte del demandado.

Si la accidn es, como deciamos, el sustitutivo civili-
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zado de la venganza, la excepcidon es el sustitutivo civi-
lizado de la defensa.

La diferencia que existe entre accidon y excepcion,
entre ataque y defensa, es que en tanto el actor tiene la
iniciativa del litigio, el demandado no la tiene y debe
soportar, a su pesar, las consecuencias de la iniciativa
del demandante. Existe para €] una verdadera necessitas
defensionis.

El derecho de defensa en juicio se nos aparece, en-
tonces, como un derecho paralelo a la accién en justicia.
Si se quiere, como la accion del demandado. El actor
pide justicia reclamando algo contra el demandado y
éste pide justicia solicitando el rechazo de la demanda®.

56. Los PROBLEMAS DE LA EXCEPCION.

La excepcion plantea a la dectrina, como temas fun-
damentales, las cuestiones de saber si ella constituye en
sl misma un atributo del derecho o si, por el contrario,
consiste en una potestad autonoma de actuar en juicio.

Aunque la doctrina ha destinado a este tema una
atencion mucho menor que a la accidn, es posible sefia-
lar de gué manera a cada una de las posiciones respecto
del preblema de la accién, corresponde una actitud se-
mejante en lo relativo a la excepcién.

La definicién clasica de la accién, segan la cual ésta

“e] medio legal de pedir lo que es nuestro o se nos
debe” corresponde a otra de la excepcion, confzgurada
como “medio legal de destrun’ o aplazar la accién inten-
tada™. La nocién que condidera el derecho y la accién
como una unidad juridica mirada tan solo en dos aspec-
tos distintos, admite paralelo con una neocion también
sustantiva de la excepcion. A la teoria de la accion como
derecho concreto corresponde en cierto,modo la teoria

. 2 Introduccion al estudio del proceso civil, p. 30."
3 Uraguay, art. 244; Bolivia, 72; antes, Sante Cruz, 164; Ecuador, 100,
Luisiana, 330; Papnama, 486, con diferente definicidn; Guatemala, 567.
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también concreta de la excepcidn, configurada como
“contraderecho”. Y, por ultimo, la teoria del derecho
genérico de obrar, cuando proyecta sus principios hacia
el tema de la excepcién, la configura como una potestad
juridica de defensa adjudicada aun a aquellos gue care-
cen de un derecho legitimo a la tutela juridica.
Intentaremos desarrollar este paralelo.

§ 2. EVOLUCION DE LA DOCTRINA

§7. LA CONCEPCION TRAPICIONAL,

A la concepcion ya cxpuesta de que la accion es un
atributo propio del derecho, vale decir, la calidad del
derecho que le faculta para ir a la lucha judicial, se
afladio también iradicionalmente que la excepcion era
un atributo propio del derecho que le permitia defender-
se en la lucha judicial.

Los disticos “el juez de la acciéon es el juez de la
excepcién”, o “tanto dura la accidn tanto dura la ex-
cepcion”, etc., reflejan claramente esta manera de en-
carar el tema.

Esta actitud se reflejaba, ademas, en la propia ter-
minologia.

A las acciones que llevaban el mismo nombre que
el derecho, también correspondian excepciones con el
mismo nombre. La accion de reivindicacién era repelida,
p. €j., con la excepcion de prescripcidn; la accién de
filiacion, con la excepcion plurium connubium; la accion
de cobre, con la excepcion de pago; etc.

Esta terminologia sobrevive y las facilidades de
manejo que ella depara en la experiencia juridica, tante
en la escuela como en el foro, aseguran su supervivencia
por largo tiempo.

A tal punto ha side dominante este paralelo entre
accion y excepcion, que la imagen guerrera de la escuela
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francesa de que la accion era le droit casqué et armé en
guerre tuvo su réplica en el distico, no menos grafico,
de que la excepcién era un derecho qui a perdu Pépée
mais le bouclier lui reste.

58. AUTONOMIA DE LA EXCEPCION.

Un acontecimiento cientifico analoge a la ya recor-
dada disputa acerca del contenido de la accion, se pro-
dujo, también en Alemania, al publicarse un famoso
libro acerca del contenido de la excepcién.

En dicho libro* se hace, por primera vez en e}l cam-
po de la doctrina, una distincion entre excepcion y pre-
supuestos procesales. La primera es, como en el concepto
tradicional, un medio de defensa que ejerce el deman-
dado; pero los segundos son, como se vera mas adelante,
supuestos de hecho o de derecho sin los cuales el proceso
no tiene existencia juridica ni validez formal. Como ta-
les, no s6lo pueden ser aducidos por las partes, sino tam-
bien por el tribunal, ex officio.

El paralelo de este nuevo concepto con el de accion,
fue subrayado nitidamente por Wace’, quien, a conti-
nuacién de su idea de la acciébn como pretension a la
tutela juridica, habldé de “un interés del demandado a
la tutela juridica que rechace la accién mmfundada”

59. PRINCIPALES QRIENTACIONES MODERNAS.

Las orientaciones denominadas concreta y abstracta
de la accion® tienen manifestaciones analogas en ma-
feria de excepcion.

¢ Birwow, Die Lehre von Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen, 1868.

5 Wacw, Handbuch, cit., p. 19. Mas tarde, siguiendo este mismo derrotero,
Lancueinexew, Anspruch und Einrede, 1903, y HKorosssr, Die Verjihrung
der Einreden, Erlangen, 1913.

& Supra, nv 39,
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También se habla de la excepcién como un poder
juridico concreto, vale decir, como un atributo del de-
mandado a quien el actor conduce sin motive hasta el
tribunal, y que pretende que la pretensién del deman-
dante sea desechada. Se habla, entonces, de un contra-
derecho: el contraderecho del demandado en eposicién
al derecho que pretende el actor’.

Por razones analogas, la doctrina que considera la
accidén como un derecho abstracto de obrar, también
considera que es un derecho abstracto la excepcién. Re-
chaza esta doctrina la idea de contraderecho. El deman-
dado, se sostiene, no tiene ningiin derecho contra el ac-
tor. Sélo tiene derecho a su libertad, a que la sentencia
rechace la demanda devolviéndole la libertad de que
disfrutaba antes del proceso®. _

El demandado, para esta concepcién, no aspira tan-
to a gue,se reconozca su derecho propio, como a exchur
el derecho ajeno. Su pretension, mas que nada, es afir-
macién de libertad juridica.

60. ALCANCE DE ESTAS TENDENCIAS.

También aqui cada una de estas tendencias corres-
ponde a particulares modalidades de observacién, de
experiencia, de cultura. Podemos decir que en esta ma-
teria una concepcién rigurosa de la excepcién debe ser
subordinada al conjunto de ideas sobre las cuales trabaja
cada uno de nosotros. El panorama de la accioén se repro-
duce respecto de la excepcion.

Trataremos, pues, sin intransigencias innecesarias,

¥ Asi, Carovenoa, Istituzioni, p. 304; Escosepo, L’eccezione In senso sos-
tanziale, cit. En el prélogo de este filtimo libro, Coxovanopa ha puntualizado
su tesis. Luego este prélogo apareci6 publicade con titulo Sulls eccezione, en
“Riv. D, P. G, 1927 1, p. 137, ¥ en Seggi, t. 1, p. 149. En la traduccién
espafiola, Buenos Aires, 1949, de este \iltimo libro, aparece em ¢l t. 1, p. 263,

8 CanwzruTei, Appunti sulla prescrizione, en “Riv. D. P. C*, 1933, 1,
p. 32; idem, Sistema, t. 1, p. 414; Borarrr, L'eccezione nel diritto sostanziale,
esp, ps. 100 y s8. -
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de reconstruir nuestro pensamiento en este orden de co-
sas, limitdndonos a determinar la naturaleza y el lugar
de la excepcion, dentro del conjunto de fenémenos juri-
dicos del cual esta instituciéon forma parte.

§ 3. LA EXCEPCION COMO DERECHO DE DEFENSA
EN JUICIO

61. AccidN Y EXCEPCION.

Por la misma razén por la cual, en materia de
accion, hemos procurade un fundamento comin a la
demanda triunfante y a la demanda rechazada, en ma-
teria de excepcion ngs vemos en la necesidad de hallar
un fundamento comin a la defensa acogida en la sen-
tencia y a la defensa desestimada por ella.

Si la accion es un pure derecho a la jurisdiccion,
que compete aun a aquellos que carecen de un derecho
material efectivo que justifique una sentencia que haga
lugar a la demanda, también debemos admitir que dis-
ponen de la excepcién todos aquellos que han sido de-
mandades en el juicio y que a él son llamados para
defenderse. '

Para poder oponerse a una demanda no se necesita
tener razén. El demandado también puede actuar con
conciencia de su sinrazon y oponerse a una demanda
fundada. Pero su razén o falta de razén no pueden ser
juzgadas en el trascurso del juicio, para detener o para
no dar andamiento a su oposicion, sino que se actuia tal
como si el derecho a oponerse fuera perfecto, hasta el
meomento de la seniencia. '

El demandado, con razén o sin ella, reclama del
juez que se le absuelva de la demanda; nadie puede
privarie de ese derecho. Las consecuencias de esta acti-
tud son graves y el demandado las asume bajo su respon-
sabilidad y con consecuencias. Pero ello atafie a la moral
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del proceso y a sus derivaciones juridicas; 1o que aqui
se estudia es la ontologia, no la ética.

62. DERECHO DE DEFENSA Y EXCEPCION EN SENTIDO
GENERICO.

Siendo asi, se percibe con clerta claridad que la
excepcion, en sentido amplio, en si misma, no es tanto
el derecho sustancial de las defensas como el derecho
procesal de defenderse,

En esta materia, como en tantas otras, las clasifi-
caciones del derecho y los términos con que habitual-
mernte nos entendemos, evidencian su imperfeccién. En
verdad, no habria por qué lamar procesal al derecho
de defenderse y material o sustancigl al derecho defendi-
do. En cierto modo, el derecho de defenderse es un dere-
cho sustancial; v en muchos aspectos lo es mas que el
derecho debatido en juicio. Pero es su ejercicio en un
proceso lo gue hace que en esta materia, como en otras,
utilicemos la tan artificial distincion del derecho procesal
y del derecho material. Tanto el actor, mediante la ac-
cidn, comeo el demandado, mediante la excepcion, tienen
un derecho al proceso; y es a éste al que, en ambos casos,
nos deseamos referir.

Un derecho de defensa genéricamente entendido,
corresponde a un derecho de accidn genéricamente en-
tendido. Ni uno ni otro preguntan al actor o al deman-
dado si tiene razon en sus pretensiones, porgue eso solo
se puede saber el dia de la cosa juzgada. También los
demandados pueden ser maliciosos vy temerarios; pero
si a pretexto de que sus defensas son temerarias o mali-
closas les suprimiéramos su derecho de defenderse, ha-
briamos anulado, haciendo retroceder un largo y glorio-
so trayecto histérico, una de las mas preciosas libertades
del hombre. .

Excepcién es, pues, en nuestro concepto, el poder
juridico del demandade, de oponerse a la pretensidén que
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el actor ha aducideo ante los Organos de la jurisdiccion.
Este concepto requiere ser desarrollado para su de-
bida comprensién.

63, CoNTENIDO DE LA EXCEPCION.

El punto de partida, en el estudio de la excepcion,
es aquel en el cual, formulado el reclanio a la autoridad,
el poder publico advierte que es esgrimido no sélo ante
€1, sino que, en caso de ser admitido, ha de penetrar en la
esfera juridica de un tercer sujeto de derecho.

El problema de la justicia se desplaza, entonces, del
reclamante al reclamado. Ya no se trata de determinar
en qué medida corresponde al actor la libertad de com-
parecer ante la autoridad, sine de saber cual debe ser el
comportamiento de la autoridad frente al demandado.

El precepto audiatur altera pars aparece impuesto
por un principio inherente a la justicla misma, 0 sea su
nota tipica de alteralidad o bilateralidad®’, El principio
de que “nadie puede ser condenado sin ser oido” no es
s6lo una expresion de la sabiduria comin. Es una regla
necesaria del derecho procesal civil'®.

Pero conviene reparar, desde ya. en que lo que se
da al demandado es la eventualidad de la defensa. Entre
la libertad de acudir a la autoridad de parte del actor y la
libertad de defenderse del demandado, existe un para-
Ielo tan intimo que constituve la estructura misma del
proceso. Ll actor acciona; al hacerlo ejerce un derecho
que nadie le discute, ya que sélo en la sentencia se sabra
si su reclamacion es fundada. El demandade se defiende;
al hacerlo ejerce un derecho que nadie le discute, ya que
solo en la sentencia se sabra si su defensa es fundada.
Por 1a misma razén por la cual no se puede repeler de

¥ Der. Vecculo, La justicia, trad. esp., Madrid. 1825, p. 72; idem, los
ertayos, trad. esp., México, 1943, p. 29.

1¢ fnfra, n® 116, Su justificacién histdrica en MivLar, Los principios for-
marivos del proceso civil, trad. esp., Buenos Aires, 1945, § 2.
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plano la demanda, no se puede repeler de plano la de-
fensa. Por la misma razén por la cual es menester ase-
gurar al actor los medios de reclamo ante la autoridad,
es menester asegurar al demandado los medios de desem-
barazarse de él.

Esta nota peculiar del derecho procesal debe ser
examinada, por esta vez con alguna ayuda del método
histérico, en su significado politico.

64. CARACTER CiVICO DE LA EXCEPCION,

Esta estructura necesaria del proceso civil es un ins-
trumento de la libertad civil.

El precepto audiatur cltera pars existié siempre en
el derecho clésico. Pero en la Carta Magna adquiere su
verdadera significacién de orden politice.

Su formulacién es, entonces, la siguiente: “Nullus
liber homo capiatur, vel imprisonetur aut disseisiatur,
aut utlagetur, aut exuleter, aut aliguo modo destruatur,
nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per
legale judicium parium suorum vel per legem terre”.

Este texto constituyé, en su momento, el apotegma
de la libertad civil*’. Pero juzgado con el espiritu de
nuesiro tiempo y tratande de medir su justo significado -
técnico, se advierte el carécter procesal de sus dos garan-
tias principales.

El legale judicium parium suorum configura las
garantias de un proceso con garantias de defensa y ante
juez competente. Nuestros textos actuales que obligan al
actor a acudir, en las demandas personales, al juez del
fuero del demandado, tienen que inclinarse, como ante
un remoto predecesor historice, ante este derecho con-
figurado politicamente, de ser juzgado solamente por el
juez natural, el de la misma condicién.

1 Véage el estudio de C. H. Mc. YIowaiN, Due process of lew in Magna
Carta, publicado en Selected Essays on Constitutional Law, compiled and
edited by a Committee of the Association of American Law Schools, Chicago,
1938, t. 1, p. 174.
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Kl judicium per legem terre constituye, en el dere-
cho moderno, la garantia de la ley preexistente. La ley
de la tierra es la ley preestablecida, aquella a la cual el
individuo ajusta su conducta en la vida. Solo por infrin-
gir esa ley se puede sufrir castigo.

El derecho a defender Io que la ley de la tierra ase-
gura, ante €l juez competente, en un proceso con garan-
tias de defensa, constituye un juego de garantias proce-
sales de caracter fundamenial o civico, porque ellas
incumben a cualquier sujeto de derecho en razémn de
su calidad de tal'.

65, “Law OF THE LAND” Y ‘“‘DUE PROCESS OF LAW' .-

La garantia procesal constituida por la necesidad
de aplicar la ley de la tierra, fue recogida en las prime-
ras Constituciones, anteriores a la Constitucion federal
de los Estados Unidos. Las de Maryland, de Pennsylva-
nia y de Massachusetts' recogieron en una disposicién
expresa, el concepto de que nadie puede ser privado de
su vida, libertad o propiedad sin debido proceso legal
(due process of law).

Mas tarde, las Enmiendas v y x1v a la Constitucion
de Filadelfia'* habrian de recoger ese texto expreso.

Entre law of the land y due process of law no media
sino una instancia de desenvolvimiento. El concepto es-
pecificamente procesal de la Carta Magna, se hace gené-
rico en la Constitucion.

12 Agi. con correcta motivaciém, fallo de la 5. Corte, en “L. J, U, t. 15,
p. 114, caso 4051,

18 E) estudio de los antecedentes norteamericanos del due process ha sido
minuciosamente realizade per Corwin, The doctrine of due process of law
before the civil war, en Selected Essays, cit., t. 3, p. 203,

4 Enmienda v: “... nadie serd privado de su vida, libertad o propiedad,
sin el debide proceso legel”. Enmienda xiv: “Ningin Estado privara a personma
alguna de su vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal, pi dene-
18&!15 dentro de su jurisdiccién, a persona algunpa, le igual proteccion de las
eyes”, :
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Ya no se habla del juicio de los pares y de la ley de
la tierra; se habla de un “debido proceso legal” como
de una garantia que comprende el derecho material de
la Jey preestablecida y el derecho procesal del juez
competente.

Cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos
tuvo que establecer en gué consistian estas garantias del
proceso debido v de la ley de la tierra ha dicho: “Deter-
minando lo que es el due process of law en las Enmien-
das v y x1v, la Corte debe referirse a los usos establecidos,
a los modos de procedimienio consagrades antes de la
emigraciéon de nuestros antepasades que, no siendo in-
adaptables a su condicion civil y politica, han continua-
do aplicandose por ellos después de su establecimiento
en este pais”™.

Y en otro caso: “el lenguaje de la Constitucién no
puede ser interpretado sanamente sino por referencia al
common law y a las instituciones britanicas, tal como
existian en el momento en que la Constitucion fue re-
dactada v adoptada’™®.

A partir de la Enmienda v 1a férmula law of the
land, trasformada ya en due process of law, comenzé su
recorrido triunfal por casi todas las Constituciones del
mundo y especialmente las americanas. El concepto pro-
cedimiento legal fue considerado desde entonces como la
garantia esencial del demandado, de la cual ninguna
ley podra privarle. B

La garantia de orden estrictamente procesal ha

15 Tumey o, State of Ohic (47 U. §., 437). Para su explicacién, E, LaM-
BeRT, Quatre années dexercice du contréle de la constitutionnalité des lois par
la Cour Supréme des Etats-Urds, public. en Mélanges Maurice Houriou,
p. 13 de la separata. la copiosa jurisprudencia de la Suprema Corte de los
Estados Unides en esta materia, he sido reunida en el volumen The Constitu-
tion of the Uniled States of America, edicién oficial, Guvernment Printing
Office, Washington, 1938. Existe una reciente traduccidn castellana, Buenos
Aires, 1949, En nuestro derecho debe subrayarse la importencia de la obra
de Limares, El debido process como garantin innominada en la Constitucién
argenting, Buenos Alres, 1944,

1% Ex parte Grossman (25 1. S., 332): LamBerT, op. cit., p. 15
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venido a trasformarse, con el andar del tiempo, en el
simbolo de la garantia jurisdiccional en si misma. La
garantia de defensa en juicio consiste, en ultimo término,
en no ser privado de la vida, libertad o propiedad sin Ia
garantia que supone la tramitacion de un proceso des-
envuelto en la forma que establece la ley™.

La garantia del debido proceso no se agota, por su-
puesto, en el estudio de la excepcion. Requiere, también,
el examen del proceso, al cual se destinara el capitulo
siguiente. La Suprema Corte de los Estados Unidos le ha
llamade genéricamente, la garantia his day in Court:
su diawante el tribunal®.

Entretanto, para cerrar esta exposiciéon en forma
paralela a la de 1a accion y como complemento de cuan-
to acaba de exponerse, debe examinarse el problema de
la clasificacién de las excepciones. Debemos advertir,
sin embargo, que en esta materia la clasificacién tradi-
cional esta mucho menos cargada de reminiscencias de
derecho civil y que los conceptos procesales han tenido
una influencia predominante.

§ 4. CLASIFICACION DE LAS EXCEPCIONES

66. VALOR DE LA CLASIFICACION.

No obstante cuanto acaba de exponerse, la clasifi-
cacion tradicional de las excepciones estard impregna-
da de elementos que no corresponden al derecho pro-
cesal.

Asi, en el derecho romano, las excepciones aludian
al derecho aducido por el demandado. La exceptio doli, 1a

17 Para una exposicion mas amplia de este temna, nos remitimos a2 cuanto
hemos dicho en Las garantias constitucionales del proceso civil, en Estudios,
cit,, t. 1, p. 19

18 Witroucuey, The constitutional law of the United States, t. 3, p. 1709,
También, Las garantias constitucionales del proceso civil, cit,, p. 59. Véase,
asimisme, infra, n® 116,

* COUNTURE FUMDAMENTON
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exceptio pacti conventi, la exceptio quod metus causa,
la exceptio non adimpleti contractus, constituyen otras
tantas razones del demandado, apoyadas en circunstan-
cias de hecho o de derecho que autorizarian el rechazo
de la demanda.

Pero como no todas las excepciones son fundadas,
puesto que muchas de esas defensas son rechazadas en
la sentencia, cabe subrayar, como lo hicimos en la an-
terior oportunidad, que la clasificacion no es, virtual-
mente, una clasificacién de excepciones, sino de pre-
tensiones.

De la misma manera, en el derecho moderno, se
habla de excepcién de prescripcion, de caducidad, de
nulidad, de pago, de novacion, etc., para referirse a pre-
tensiones del demandado en las cuales la prescripcién,
la caducidad, la nulidad, e! pago, la novacién, etc., justi~
fican el rechazo de la demanda.

Siendo la excepcion, dentro del concepto que hemeos
expuesto oportunamente’®, el derecho procesal de defen-
derse y ne el derecho material de las defensas, estas
clasificaciones tradicionales deben ser reconsideradas.

67. EXCEPCIONES Y PRESUPUESTOS PROCESALES.

Existe un punto gue es anterior a toda clasificacion
de excepciones.

Se trata de la distincién, hoy admitida por la doc-
trina Iuego de prolongados debates, de presupuestos pro-
cesales, por una parte, y excepciones propiamente di-
chas, por otra®.

Pueden definirse los presupuestos procesales, tal
como lo hemos anticipado, comeo aquellos antecedentes

19 Supra, ¥ 61,

20 Como es notorio, esta distincién fue ongmalmente hecha por Birow,
Die Lehre von dem Prozesseinreden und die Prozessporausseizingen, Giessen,
1868. Se ha inmiciade la traduccién espaiiola por Rosas LicETscHEIN, en el
“Boletin del Instituto de Derecho Procesal”. Santa Fe, 1952, p. 59.
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necesarios para que el juicio tenga existencia juridica y
validez formal. )

Un juicto seguido ante guien ya no es juez, no es
propiamente un juicio defectuese, sine que es un ne jui-
cio, un juicio inexistente; un juicio seguido por dos in-
capaces no es tampeoco un juiclo, sino una serie de hechos
privados de eficacia juridica. La investidura del juez y
la' capacidad de quienes estdn en juicio son dos presu-
puestos procesales, porgue constituyen esa especie de
minimum necesaric para que el juicio exista y tenga
validez formal. La doctrina ha convenide en llamarles
presupuestos, o sea, supuestos previos al juicio, sin los
cuales no puede pensarse en él,

Pero admitida la nocion de presupuestos procesales
en forma poco menos que unanime y levantando apenas
resistencias aisladas®, la doctrina tuvo necesidad de dis-
tinguir de enire el conjunto de presupuestos procesales,
aquellos que son necesarios para que una sentencia sobre
el fondo del asunto pueda ser pronunciada. Se habld,
entonces, de “presupuestos de la decision sobre el mérito

del juicio”®.

68. EL CONCEPTO DE PRESUPUESTOS PROCESALES.

En repetidas oportunidades hemos debido confron-
tar el concepto de presupuestos procesales para adaptar-
los a las exigencias de la experiencia, habiendo podido
comprobar su fecundidad. Ya sea para examinar los pro-
blemas derivados de la incompetencia absoluta®, o el

21 Invrea, Contro i presupposti proc ii, en “Riv, D, P. C.”, 1931, ,
p. 100. Con relacién a lo competencia como presupuesto, véase nuestra nota
en “Rev. D. 1. A, . 47, p. 205. :

22 Gorpscammr, Marerielles Justizrecht, 1905, ps. 10 y 60. Este trabejo
ha sido traducido en “Rev. D), P, 1946, 1, p. 1. Posteriormente también en
Bemerkungen zum ttalienischen Zivilprozessemtwurf, en *“Annuarie di Diritto
Comparato e di Studi Legislativi™, t. 13, fasc. 4, p2 255,

B La competencig como presupuesto procesal, en “Rev. D. J. A", &
47, ps. 1i5 y 215,




104 CONSTITUCION DEL PROCESO

agotamiento de la via administrativa en las acciones
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrative®* o
la individualizacién del inmueble en el juicio de expro-
piacién®, etc, _

Pero a medida que se avanza en este terreno, mas
se advierte que una idea unitaria, que abargue todos
los presupuestos que dicen alguna relacién con el pro-
ceso, resulta insuficiente si no se formulan algunas dis-
tinciones necesarias.

Los escritores alemanes que trabajaron por primera
vez con estos conceptos®™, distinguieron apenas entre pre-
supuestos de admisibilidad de la demanda y presupues-
tos del fundamento de la demanda. Pero la distincién
debe precisarse atn mas y llevarse adelante.

En el estade aciual de nuestras reflexiones creemos
conveniente distinguir: a) presupuestos procesales de la
accién; b) presupuestos procesales de la pretension; c¢)
presupuestos de validez del proceso; d) presupuestos de
una sentencia faverable.

69. PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION.

Son presupuestos de la accion, en nuestro concepto,
los presupuestos procesales stricto sensu, o presupuestos
procesales propiamente dichos,

Asi, por ejemplo, la capacidad de las partes y la
investidura del juez son condiciones minimas de proce-
dibilidad. L.os incapaces no son habiles para accionar, pa-
ra comparecer en juicio. Lo que ellos hagan no sera
accién, ni proceso. Los no jueces no tienen jurisdiccién;
quienes acudan ante ellos no lograran nunca hacer nada
que llegue a adquirir categoria de acto jurisdiccional.

2 El agotamiento de la via administrativa como presupuesto procesal, em
“Rev. D). J, A, t. 52, p. 257,

* Aleance y significado del! acto administrative gue determing el inmueble
a expropiarse, Nulidad procesal y presupuestos procesales, en “Rev. P P. P,
1. 42, p. 323,

% Asi, HeLLwie, System, t. 1, p. 247,
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No es tan claro, en cambio, aunque la tesis haya
tenide importantes decisiones judiciales en su favor®,
que la incompetencia absoluta constituya ausencia de
presupuesto procesal. Pero la respuesta que se dé a este
problema depende, en toedo caso, del derecho positivo y
de su particular formulacion. En nuestro derecho, aun
reputando dudeso el punto, nos hemos inclinado por la
afirmativa®,

Podemos definir, pues, este primer grupo de presu-
puestos procesales, como aquellos cuya ausencia obsta al
andamiento de una accién y al nacimiento de un pro-
ceso™.

70, PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA PRETENSION.

El segundo grupo estd constituido, en nuestro con-
cepto, por los presupuestos procesales de la pretensién.

La pretension procesal es, como ya se ha visto, la
autoatribuciéon de un dereche y la peticidn de que sea
tutelado. Los presupuestes procesales de esa pretension
no consisten tanto en la efectividad de ese derecheo, como
en la posibilidad de ejercerle.

Asi, por ejemplo, si ha habido caducidad del dere-
che; o no se ha agotado la via administrativa; o el pre-
tensor aduce su propia falta, en contravencién al pre-
cepto nemo auditur propriam turpitudinem allegans; la
pretensién no puede prosperar. No estd en juego, como
se ve, la accién procesal. Tampoco esta ernt juego el de-
recho sustancial, que podria ser fundado en méas de un
caso. Lo que esté en juego es la inadmisibilidad de la

27 Asi, el fallo del Tribunal de Apelaciones de 3er, Turmo, en “Rev. D.
LA™ 1 47, p. 115,

28En la nota ya citada, publ. en “Rev. D. 1. A", t. 47, p. 215, Véase,
sin embargo, “Bev. D, J. A™, 1. 34, p. 205,

28 Cfr, MacEapo Guimarags, A instancia ¢ o relagio processual, Rio de
Janeiro, 1939, p. 61, anafiza los que él denomina “presupuestos procesales y
condiciones de accidn™; pero- los vocablos tienen emn ese estudio un sentido
diferente,
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pretension. Como hemos tratado de demostrarlo oportu-
namente™, no debe confundirse la accién con la preten-
sién ni con el derecho. Aqui la preiension, como mero
hecho procesal, queda colocada como centro de toda la
construccion. '

Puede acontecer que, como sucede en buena parte
de los cédiges de Hispancamérica, el derecho positivo
carezca del instrumento procesal idéneo para debatir
in imine litis este punto vy la decisién deba postergarse
para la sentencia definitiva. Fl derecho brasilefio tiene
el despacho saneador™; el derecho francés, el fin de non
recevoir; el derecho angloamericano, el demurrer, ins-
titutos reiteradamente citades en este libro cuya finali-
dad es evitar el proceso cuando la pretensién es inad-
misible.

La falta de estos instrumentos constituye una seria
dificultad en nuesire derecho. La caducidad de la pre-
tension de investigacién de la paternidad, por ejemplo,
tiene por objeto evitar el escandalo del proceso bajo
ciertas condiciones; pero acontece que el proceso no se
ahorra. Caducada la pretension, la demanda debe ser
rechazada sin entrar a examinar el mérito del asunto.
Pero tal cosa sucede en la sentencia definitiva, cuando
va se ha consumado el escaAndalo del proceso y se ha
producido toda la prueba de los hechos que la justicia
no queria conocer.

71. PRESUPUBS’I‘OS DE VALIDEZ DEL PROCESO.

Un fallo de nuestra Suprema Corte™ ha conside-
rade que un emplazamiento valide constituye un presu-
puesto procesal.

La tesis debe examinarse con cierto cuidado. Prima

30 Supra, n¥ 41.

81 Sobre este interesante instituto, recientemente, Laceroa, Despacko sa-
neador, Porto Alegre, 1953, con sbundante bibliografia sobre el tema.

=YL, ) U”, ot 6, p 187,
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facie la aseveracion es correcta, El art. 311, C.P.C., dispo-
ne que todo cuanto se haga en contra de las formas esta-
“blecidas por la ley para realizar el emplazamiento del de-
mandado, apareja nulidad del mismo. Hasta aqui la tesis
parece correcta. Lo que es nulo provoca la invalidez for-
mal de todos los actos dependientes y subsiguientes.

Pero el problema se hace mucho mas dudoso, cuan-
do la nulidad pudeo haber sido impugnada por la parie
¥ no lo fue. Entonces el principio derivade de la falta de
un presupuesto procesal entra en conflicto con el prin-
cipio de convalidacién. La parte que pude impugnar la
nulidad y no lo hizo, valida el acto con su consentimien-
to. Pero los presupuestos procesales, como se vera de in-
mediato, se hallan fuera de la voluntad de las partes y
pueden ser invocados de oficio aun en los casos en que
la parte interesada no se prevalga de esa defensa. Aqui
ocurriria, en cambio, que el juez podria aducir la au-
sencia del presupuesto procesal del emplazamiento
valido, sélo en el caso de que la parte, con su consenti-
miento expreso o tacito, no hubiera convalidado la
nulidad de que adolece el acto.

La experiencia que el caso deja, aun con esta sal-
vedad, es que el concepto de presupuestos procesales pue-
de ser extendido en la forma en que lo ha hecho el fallo.
Si por definicién, son présupuestos procesales aquellas
circunstancias sin las cuales e} proceso carece de existen-
cia juridica o de validez formal, lo menos que se puede
deducir es que un proceso nulo por vicio de forma cabe
dentro de esa definicion.

Sera menester, en consecuencia, extender el con-
cepto en el sentido de sostener que. el juez que, al dictar
su fallo, halle ante si un proceso nulo, que no ha sido
objeto de convalidacién por la parte a quien el vicio per-
judica, gueda relevado de dictar sentencia sobre el méri-
to, en razén de adolecer la causa de un vicio que impide,
por ausencia del presupuesto procesal de validez der fos
actos del proceso, examinar el derecho en discusion.
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72. PRESUPUESTOS DE UNA SENTENCIA FAVORABLE.

La teoria que reconoce la existencia de presupuestos
de una sentencia favorable a la que ciertos autores va
citados préstan acatamiento, constituye un alargamiento
muy provechoso de este concepto. Pero lo que estda por
demosirarse es que los presupuestos de una sentencia
favorable sean propiamente presupuestos procesales.

En cierto modo, para tener una sentencia a favor no
hay mejor presupuesto que un buen derecho. Sin él
ne habra nunca un tribunal que llegue, en un Estado en
que impere el principio de legalidad, a privar a un ciu-
dadano de lo que es suyo ¢ a atribuir a otro ciudadano
io que no le pertenece, salvo, por supuesto, el error®.

Pero esta concepcién es elemental y constituye solo
el punto de partida del cometido de la jurisdiccién,

Supeongameos que un acreedor deja vencer el térmi-
no probatorio sin suministrar la prueba de su crédito.
Quiéralo o no, el tribunal no tendrd mméas remedio que
rechazar su pretension aunque la considere fundada. Su-
pongamos, asimismo, que el demandado, que ha pagado
efectivamente la deunda, ni invoca el pago ni prueba la
extincion de la obligacién. En ninguna de ambas hipd-
tesis sera posible al wribunal, aunque le consten los he-
chos por ciencia propia, dictar sentencia faverable al
actor o0 al demandado respectivamente,

La invocacién correcta del derecho, en ciertas situa-
ciones, y la prueba del mismo cuando la ley lo requiere,
no son en verdad presupuestos sustanciales de una sen-
tencia favorable. Los presupuestos sustanciales son los
que dicen relacién con la calidad de acreedor o de paga-
dor. Lo que obsta, en los ejemplos, a una sentencia fa-
vorable, son las circunstancias procesales de no haber
probade el crédito o de no haber aducide ni justificado
el pago en el proceso concreto en que una y oira cir-
cunstancia se producen. Ambas caben, pues, dentro el

38 Infra, not- 196 y 311,
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concepto de presupuestos procesales lato sensu de una
sentencia a favor del pretensor.

No es facil hacer una enumeracion precisa de cudales
son los presupuestos procesales de una sentencia fave-
rable. La idea se halla aiin en sus comienzos y no ha
adquirido pleno desenvolvimiento. Pero tomando punto
de partida en los ejemplos, podria afirmarse que en los
casos propuestos son presupuestos de esta indole, una co-
rrecta invecacion del dereche vy la prueba del mismo en
los casos en que la ley pone sobre el pretensor la carga
de la prueba de los hechos constitutives de su pretension;
en otras palabras, de su condicion de acreedor™. Si no
satisface esa exigencia que la ley pone de su cargo, omite
la realizacion de algo que condiciona el reconocimiento
de su dereche. Sin el cumplimiento de esa condicién
rigurosamente procesal, el tribunal no podra emitir sen-
tencia a su favor. Aun cuando su pretension sea fundada,
no podrad ser acogida por ausencia de un presupuesto,
condicibn © requisite, impuesto por la ley para su
recenocimiento.

En la hipotesis del demandado que no invoca ni
prueba el pago, militan las mismas circunstancias. Pero
esa misma hipétesis sirve para formular dos aclaracio-
nes necesarias.

Una es que la invocacion correcta del derecho es
un presupuesto procesal en aquellos casos en los cuales
el juez no puede aducirle de oficio. En las situaciones
en que se aplica el precepto jura novit curia® la invoca-
cién del derecho no es un presupuesto procesal. La refe-
rida maxima, segiin la cua: “el derecho lo sabe el juez”,
supone, como se vera oportunamente, que los iribunales
no estdn ligados a la ignorancia, al error o a la omisién
de las paries en lo que atafie a la aplicacién del derecho.
Pero acontece que hay situaciones en las cuales el juez
no puede suplir la omision de las partes. Tal es el caso,

© = M ]nfrq, nos- 152 y g8,
3 Infra, n¥ 181,
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frecuente en la mayoria de las legislaciones, de la ex-
cepcion de prescripcidon, que no puede hacerse valer ex
officio. En ese caso, es correcto hablar de una invecacion
. de esa defensa, como un presupuesto procesal a una sen-
tencia faverable a la declaracion de prescripcion.

Todavia sirve la misma hipétesis como ejemplo para
el otro presupuesto procesal, el relativo a una adecuada
prueba del derecho. Si en el caso, ni el actor ni el de-
mandado produjeran la prueba de su derecho, el deman-
dado puede salir absuelio a pesar de su omisiéon o
de su error. Si el actor, teniendo sobre si la carga de la_
prueba del crédito, rio demuestra la existencia del mis-
mo, el demandado debe ser absuelto, aunque nada haya
dicho ni probado.

Los presupuestos de una sentencia favorable al
acreedor, invecacién del derecho y prueba del mismo,
son a la vez circunstancias gque favorecen al demandado
en caso de omisién del actor. Entre un actor y un de-
mandado omisos en satisfacer la prueba, vence el deman-
dado y no el actor, si sobre éste pesa la carga de la
prueba.

Puede resumirse, pues, este punto diciendo: la in-
vocacion del derecho, cuando ella es indispensable, y la
produccion de la prueba cuando se tiene sobre si la carga
de la misma, son presupuestos procesales de uina senten-
cia favorable. No alcanza, como dice el precepto de la
sabiduria popular, con tener derecho: es preciso también
saber demostrario y probarlo.

73. INTERES DE LA TEORiA DE LOS PRESUPUESTOS
PROCESALES.

Se ha dicho® que la teoria de los presupuestos pro-
cesales es hoy un objeto que deberia conservarse en una
vitrina de museo.

88 CaRNELUTTL, en su apostilla publ. en “Rev. D. P., 1952, 1, p. 152.
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La observacion, acaso valida en el ambito de la doc-
trina italiana en la cual fue formulada, no 1o es n el
resto de la docirina europea y mucho menos en la ame-
ricana, Creemos que fue en la primera edicién ‘de este
libro, en 1942, donde aparecid por primera vez el con-
cepto, implantado en una concepcién general del dere-
<ho procesal americano. No fue eso un mérito, por su-
puesto, ya que esa teoria estaba ampliamente desenvuelta
en el pensamiento de nuestros maestros europeos. Pero
nadie podra desconocer que no sélo en el campo de la
docirina sino también y muy especialmente en el de la
jurisprudencia, esta concepcién ha tenido exiragrdinaria
resonancia. Dia a dia los fallos judiciales se hacen cargo
de este pensamiento y lo utilizan en sus motivaciones™.

Cuando un concepto de doctrina resulta de tal ma-
nera fecunde y aprovechable por los jueces, es porque
todavia, en ese ambiente, estd cumpliendo una verda-
dera funcién juridica.

Conviene, pues, dejar para mas adelante la insta-
lacién en el museo. -

Las confusiones de la doctrina y de la jurispruden-
cia sobre este particular son muy acentuadas ¥ han
conducido a frecuentes perturbaciones. No es la menor
de ellas, la que hace pensar a los litigantes que el juez
decide ultra petita y se sustituye a la parte, cuando se
rehusa a admitir una demanda qgue carece de algunos
de los elementos esenciales requeridos para su validez™.

Sin embargo, nada es més natural y légico que el
juez actize de tal manera. Los presupuestos son, como se
ha dicho, circunstancias anteriores a la decision del juez
sin las cuales éste no puede acoger la demanda o la de-

¥ Cfr., p. ej., los fallos publicades en “Rev. D, J. A", t. 40, p. 335; t.
47, ps. 115 y 215 {antes, erréneamente, t. 31, p. 135); “L. 1. U.", casos 1273,
1311, 1893, 2320,

%8 Asi’ ocurre, por ejemplo, con Makquez CaBarikre, Nulidad y subsena-
cidn “ex officic” en el proceso civil, en “Bev. D. P. esp.”, 1945, p. 15. La
mayoria de las nulidades emunciadas en su estudio constituyen faltas de pre-
supuestos procesales,



119 CONSTITUCION DEL PROCESO

fensa. Y para ello no se requiere alegacién de parte, por-
que no esta en las.facultades del magistrado atribuirse
una competencia que la ley no le ha dado, dotar a los
litiganies de una capacidad de la que la ley les ha pri-
vado, atribuirles calidades que no les competen, o aco-
ger pretensiones inadmisibles o dictar sentencias favo-
rables cuando aguellos a quienes benefician no han
satisfecho las condiciones requeridas para su emisién,

74. LA EXCEPCION COMO MEDIO LEGAL DE DENUNCIAR LA
FALTA DE UN PRESUPUESTO PROCESAL.

Cuando se examina el problema de los presupuestos
procesales en relacién con el de las excepciones, se com-
prueba que en mnultiples casos, la excepcién es un medio
legal de denunciar al juez la falta de presupuestos ne-
cesarios para la validez del juicio.

La falta de competencia se denuncia mediante la
excepcién de incompetencia; la incapacidad de las par-
tes®, o la defectuosa representacién, mediante la excep-
cion de falta de personeria; la ausencia de formas en la
demanda, mediante la excepcién de defecto formal en
el modo de preparar la demanda. Y asi sucesivamente.
Estas excepciones aparecen en todos los cédigos, le que
pone de relieve la importancia de dichos requisitos para
constituir un juicio valide.

Pero debe aclararse que tal relacién no es constan-
te. Por un lado, debe recordarse, una vez mas, que los
presupuestos procesales no necesitan excepcion y pueden
hacerse valer de oficio por el juez, Y por otro lado, debe
también recordarse que existen numerosas excepciones,
que no son denuncia de falta de presupuestos. Asi, por
ejemplo, es evidente que la excepcién de arraigo que
muchos de nuestros codigos recogen todavia, no procura
denunciar la falta de un presupuesto procesal, porque

%% Correcta aplicacién frente a la incapacidad del actor, en "L. J. U,
t. 11, caso 1893, y L. 16, caso 2330,
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bien puede realizarse un proceso valido sin que el de-
mandado exija al-actor fianza de arraigoe.

En la doctrina maés reciente y en el lenguaje de la
jurisprudencia, los presupuestos procesales han sido de-
nominades, ademas, cuestiones de procedibilidad, y se
suponen vigentes tanto en materia civil como penal®.
Ultimamente, se ha preferido denominarles Obices de
procedibilidad®, con el objeto de subrayar el impedi-
mento que su ausencia crea en el proceso.

Al mantener, por nuestra parte, el léxico de la doc-
trina dominante, lo hacemeos por considerar que la falta
de presupuesto no obsta al procedimiento, sino al proce-
50; v en cuanto a la segunda deneminacion, la descar-
tamos porque lo que es un obice es la falta de presu-
puesto v no el presupuesto mismo. Escogemos el anverso
v no el reverso del instituto. Comeo la palabra lo dice,
un pre-supuesto es un supuesto previo, upna suposicion
necesariamente anterior a la presencia de un objeto, sin
la cual éste no puede hacerse perceptible ante nosotros.

'75. CLASIFICACION DE LAS EXCEPCIONES,

La doctrina europea habia admitido, especialmente
por parte de los autores alemanes e italianos, la clasifi-
cacion enire excepciones en sentido sustancial y excep-
ciones en sentide lato. Algunos escritores® hicieron pe-
netrar dentro de estas dos categorias una tercera, un quid
medium, consistente en aquellas situaciones en que la
defensa impide el nacimiento de un derecho o destruye
el derecho ya nacido; pero esto sdlo ocurre mediando
alegacién de parte. Son impedimentos que operan ipso
jure, pero s6lo a peticion de aquel a quien la defensa
perjudica.

4 Cfr., pera la jurisprodencia uruguaya, “L. J. U™, t. 6, caso 1273; t.-
6, casc 1311; “Rev. D, . A, 1. 46, ps. 45, 73 y 95,
41 Gomez Ompane]a, La accién penal coma derecho al proceso, en “Revis-

ta de Derecho Privado”, Madrid, t. 32, p. 97.
2 UnoER, Systern. u, § 124, p. 490,
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Esta concepcidon fue rechazada® y no prevalecié. Sin
embargo, en nuestros dias ha vielto a hallar defensores
que en forma entusiasta han propugnado su adopcién®,
No ha sido facil hallar en el dereche aleman e italiano,
ejemplos de este tipo de defensa. Dentro de nuestro
derecho podria hallarse un caso muy especialmente
adaptado a esta situacion en el art. 1318, C.P.C,, segiin el
cual la perencion de la instancia se opera ipso jure, pero
s0lo puede decidirse a peticiéon de parte,

Sin embargo, el caracter excepcional de la situacién
no insta a generalizarla ni a crear con ella una nueva
categoria en la ya dificil agrupacién de las excepciones.

76. DisTiNTOS TIPOS DE EXCEPCIONES.

La clasificaciéon mas comun de las excepciones, en
el derecho de nuestros paises, es la que distingue entre
dilatorias, perentorias y mixtas®,

Esta clasificacién toma los distintos tipos de ex-
cepciones considerando su finalidad procesal, sus rela-
ciones con el proceso, segin tiendan a postergar la
contestacion de la demanda, que la ataguen directa-
mente provocando una defensa sobre el fondo, o gque
mediante una simple cuestién previa se procure la Ii-
quidacién total del juicio.

A la primera categoria pertenecen, seguin las defi-
niciones corrientes, aquellas que tienden a dilatar o
postergar la contestacion de la demanda: incompetencia,
litispendencia, defecto formal de la demanda, etc.

45 Fappa y BENsa, en nota a la traduccién itallana de las Pandectas, de
‘WiNDscHED, nueva edicion, Torino, 1930, v, p, 223,

44 La Rosa, Per una triplice distinzions delle eccezioni, en “Giurisprudenza
Italiana”, mayo 1954, p. Bi.

45 En un estudio de Dr 1A Praza, Hacig une nueve ordenacién del régimen
de las excepciones en nuestro derecho positive, en “Rev. D). P. esp.”, 1945, p.
29, se procura una revisién de esta clasificacién tradicional. Pere el éxito de
esa revigidn no depende tanto de las fatigas del intérprete como de la diligencia
del legislador. Para nuestra doctrina, Lasarmivia, Cudntas clases de ercepciones
hay. Oportunidad para oponerlas, en “Rev. D. J. AY, t. §, p. 114,
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A la segunda, las gue se emiten sobre el fondo mis-
mo del asunto y se deciden en la sentencia definitiva:
pago, compensacion, novacién, la Hamada habituaimen-
te exceptio sine actione agit, etc.

A la tercera, aquellas que, teniendo caracter previo
a la contestacién sobre el fondo, es decir, planteando
una cuestion anterior al motivo mismo del juicio, pro-
ponen una defensa que, siendo acogida, pone fin a éste.
Las excepciones mixtas tienen, se dice habitualmente,
la forma de las dilatorias y el contenido de las peren-
torias. Son la cosa juzgada y la transaccion®.

"77. EXCEPCIONES DILATORIAS.,

Las excepciones dilatorias, tal como se hallan legis-
ladas en nuestro derecho, corresponden al concepto de
excepciones procesales existentes en el derecho comun
europeo antes del Cédigo francés y derivadas del derecho
romano®. '

Son defensas previas, alegadas in limine litis, y que,
normalmente, versan sobré el proceso y no sobre el de-
recho material alegade por el actor. Tienden a corregir
errores que obstaran a una facil decisién {defecto legal
en el modo de preparar la demanda); a evitar un pro-
ceso imitil (litispendencia); a impedir un juicio nule
(incompetencia absoluta, falta de capacidad o de perso-
neria); a asegurar el resultado del juicio (fianzas de
arraigo y de rato et grato); etc.

Constituyen, como se ha dicho, una especie de eli-
minacién previa de ciertas cuestiones que embarazarian
en lo futuro el desarrollo del proceso. Tienen un caracter
acentuadamente preventivo en cuanto tienden a econo-

48 Urpguey, art. 245; Cep. Fed., 83 y ss.; Bolivia, 73; Chile, 293 y 294;
Colombis, 328: Cuba, 686; Fcuador, 100; Guatemala, 568; Espafia, 532 y s5.;
Luisisna 331 México, 35 v ss., 262 y 264, ID. F.; 334 ¥ 335, F.; Nicaragus,
81%; Paraguay, 84; Pery, 312; Venezuela, 247.

41 Pormier, Traité de la procédure, cap. 11; CArRE, Histoire de Pexception,
cit,
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mizar esfuerzos inutiles. Se deciden previamente a toda
otra cuestidn, razdn por la cual se les llamé en €l derecho
clasico espaiiol alongaderas y mas tarde articulos de
no contestar.

Este caracter dilatorio ha hecho creer frecuente-
mente que el fin de la excepcion es el de dilatar o de
alargar el juicio, circunstancia a la que no es ajeno el
impropio y malicioso uso que se hace de este tipo de
defensas en la actividad forense. Sin embargo, desde un
punto de vista cientifico, es cosa muy clara que la dila-
cién o postergacion {no ya del juicio en si mismo, sino
de la contestacion de la demanda) es s6lo una conse-
cuencia y no el contenido de la excepcidén; ésta es el
medio procesal de dilucidar una cuestion que tiene ca-
racter previo, dado que compromete la eficacia y la va-
lidez de los actos posteriores.

78. EXCEPCIONES PERENTORIAS.

Las excepciones perentorias no son defensas sobre
el proceso sino sobre el derecho. No precuran la depu-
racién de elementos formales de juicie, sino que cons-
tituyen la defensa de fondo sobre el derecho cuestionado.

A diferencia de las dilatorias, su enumeraciéon no
es taxativa. Normalmente no aparecen enunciadas en
los cédigos y toman el nombre de los hechos extintivos
de las obligaciones, en los asuntos de esta indole: pago,
compensacién, novacién, etc. Cuando no se inveca un
hecho extintivo, sino alguna circunstancia que cbsta al
nacimiento de la obligacién, también levan el nombre
de ésta: dole, fuerza, error, etc.”®. Si no se trata de obli-
gaciones, o cuando tratandose de éstas se invoca sim-
plemente la inexactitud de los hechos ¢ la inexistencia
de la obligacién por otros motivos, es costumbre en al-
gunos tribunales dar a la defensa un nombre genérico:

48 Sobre interposicién de esta clase de excepciones, “Rev. D. J. AY, &
47, p. 89,
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exceptio sine actione agit. Se habla de accion, entonces,
no en el sentido que le hemos dado en el capitulo ante-
rior, sino como sindnimo de derecho sustancial, que
justifique una sentencia favorable al actor®.

A diferencia de las dilatorias, las excepciones pe-
rentorias no se deciden in limine litis, m suspenden la
marcha del procedimiento, ya que su resolucién se pos-
terga en todo caso para la sentencia definitiva.

Estas excepciones descansan sobre circunstancias de
hecho o sobre circunstancias de derecho (exceptio facti;
exceptio jure).

79. EXCEPCIONES MIXTAS.

Las excepciones mirztas, llamadas también “excep-
ciones perentorias deducidas en forma de articulo pre-
vio”, son aquellas que funcionando procesalmente como
dilatorias, provocan, en caso de ser acogidas, los efectos
de las perentorias.

Pertenecen a este tipo, come se decia, la cosa juz-
gada y la transaccion®, También pertenecen a él ciertas
defensas especificas de indole semejante, en virtud de
texto expreso de ley®™.

Las excepciones mixtas de nuestro derecho corres-
ponden en cierto modo a los fins de non recevoir del
derecho francés, con algunas diferencias. En tanto que
€stos pueden hacerse valer en cualquier estade de la
instancia con caracter previo, las excepciones mixtas

48 Correctamnente, Macmapo GUIMARaEs, Caréncig de accdo, en “"Reper-
torie Enciclopédico do Direito Brasileiro™, cit.

50 Uruguay, art. 246; Cap. Fed., 95, Bolivia, 74, pero con caracter de
perentortas; Chile, 294 y 300; Costa Rica, 224; Ecuador, 102, perc censide-
rando como perentorie la cose juzgada; Es;uana 544, Meéxico (D, F.), 261,
indicaride gue opuesta la cosa juzgada se dilucida en via sumaria; Paraguay,
96: Peri, 3°2, pero con carbcter de dilatorias; Venezuela, 257.

51 Asi, en ¢l derecho urngueyo la caducidad de la accidn de investigacién
de la paternidad; C. C., art. 241, “RBev. D. J. A", t 33, p. 240; “Jur. A. S.",
1. 16, casc 3599, con nota de R, Gariswar; “La Ley™, t. 3, p. 17. En muchas
de las legislaciones anotadas también se mcluye en este tipo la prescripcion.

L COUNMTYAR FUNDARENTOS
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sOlo tienen caracter previo si se oponen en forma de
dilatorias. Pero nada impide que, pasada la oportunidad.
para deducir la excepcién mixta como dilatoria, pueda
alegarse como perentoria en la contestacién directa de
la demanda™. En el derecho angloamericano estas cues-
tiones se proponen bajo la forma de demurrer®, aunque
el alcance y contenido de éste ofrece muchas diferencias.
El demurrer es, mas bien, un petitorio preliminar sobre
el mérito en cierto modo anélogo a una peticién de inad-
misibilidad. .

La antinomia que existe entre la forma y el conte-
nido de estas excepciones es mas aparente que real.

La excepcién mixta procura, en todo caso, la deci-
sion del proceso por una cuestion no sustancial. En este
senitido, su caracter es comiin con las excepciones dila-
torias, porque intenta evitar, como se ha dicho, un juicio
intil o nulo. Entre las excepciones de cosa juzgada y
de litispendencia, por ejemplo, no median diferencias
formales profundas: ambas procuran impedir que siga
adelante un juicio que, en definitiva, provocara resul-
tados gravosos: si las dos sentencias (la del juicio ante-~
rior y la del nueve juicio) son iguales, la segunda es
innecesaria; si son distintas, aparejardn la colisién de
dos decisiones pasadas en cosa juzgada.

Las excepciones de cosa juzgada y transaccién evi-
tan, en todo caso, el debate sobre el derecho expuesto en
la demanda. Quien aduce la cosa juzgada no discute el
derecho mismo, sino que se ampara en un pronuncia-
miento anterior a su respecio, que le resulta favorable y
que le ahorra una nueva discusién. El que invoca la
transaccién tampoco quiere dilucidar el derecho tal cual
era, sino que se ampara en un estado de cosas que ha
surgido luego del contrato de transaccién y que hace

52 GarriNAL, Ezcepciones, p. 40. Cap. Fed., art. 97.

58 Mirrar, The fortuness of the demurrer, publ. en *Illinois Law Review"”,
t. 31, ps. 49 ¥ ss. Hay reimpresién de la Northwestern University, Chica-
g0, 1937,
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innecesario todo debate sobre el estade anterior; la tran-
saccion, que es el equivalente contractual de la sentencia,
actiia en el juicio come una verdadera excepcién de cosa
juzgada.

Se trata, en resumen, de decidir el conflicto por
razones ajenas al mérito de la demanda. La excepcidén
mixta no tiene, pues, la forma de las dilatorias y el con-
tenido de las perentorias. Lo que tiene de éstas es la
eficacia, no la esencia. Pone fin al juicio, pero no me-
diante un pronunciamiento sobre la existencia o inexis-
tencia del derecho, sino merced al reconocimiento de
una situacién juridica que hace innecesario entrar a
analizar el fonde mismo del derecho.



Capituro IV

EL PROCESO*

80. DeriNiCION DEL PROCESO.

En su acepcién comin, el vocablo “proceso” signi-
‘fica progreso, trascurso del tiempo, acciéon de ir hacia
adelante, desenvolvimiento. En st mlsmo, todo proceso

€s una secuencia.

Desde este punto de vista, el proceso juridico es un
ciimulo de actos, su orden temporai, su dindmica, la for-
ma de desenvolverse. De la misma manera que un pro-
ceso fisico, quimico, bioldgico, intelectual, fodo proceso
juridico se desenvuelve, avanza hacia su fin y concluye.

Podemos definir, pues, el proceso judicial, en una
primera acepcién, como una secuencia o serie de actos

" *BIBLIOGRAFIA: Bawrné, La esencia del proceso, Madrid, 1947; BinDeg,
Prozess und Recht, 1903; CasraL De MoNcapa, O processo perante a filosofia
do direito, Coimbra, 1946; Camnpozo, The nature of judicial process, 12% ed.,
Yale (New Haven), 194%; CawweLwi, Naturaleze juridica del proceso, en “La
Ley” t 4, p. I; Carnziwrry, Para una teoria general del proceso, en “Rev. .
D. P, 1948, 1, p. 3; Frourmeno Fearaz, Apontamentos sobre a nogdo onto-
logica do processo, Sao Paulo, 1936; Lois Estévez, Process ¥ forma, Santiago
de Compostela, 1947: Pooerri, Trilogia estructural de ln ciencia del proceso
civil, en “Rev. D. P, 1944, 1, p. 113; Priero Castro, Revisién de los conceptos
bdticos del derecho procesa! en “Rev D. P.", Buencs Aires, 1948, n® 1, 1¥
parte, p. 26; ScEMDT, Prozessrecht und Staatsrecht, 1903; SpEri, 1l processo
nel sistema del diritto, en Studi in onore di Chiovends, Padova, 1927;
Zaxzyxy, Lo demande en justice, Paris, 1927. Pare las tecrias particulares, la
hibliografia citada en cada perigrafo,



122 CoNsTITUCION DEL PROCESO

que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de
resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto
sometido a su decision.

Pero esos actos constituyen en sl mismos una uni-
dad. La simple secuencia, como se vera mas adelante,
rio es proceso, sino procedimiento, La idea de proceso es
necesariamente teleolégica, como se dice reiteradamente
en este libro. Lo que la caracteriza es su fin: la decisién
del conflicto mediante un fallo que adquiere autoridad
de cosa juzgada. En este sentido, proceso equivale a
causa, pleito, litigio, juicio.

Examinada esa unidad en si nusma, para poderia
definir a través de su caracter esencial, de su contenido
intimo, se advierte que ella es una relacidn juridica.
Por relacion juridica se entiende el vinculo que la norma
de derecho establece entre el sujeto del derecho y el
sujeto del deber. La relacidon juridica procesal consiste
en el conjunto de ligAmenes, de vinculaciones, que la
ley establece entre las partes y los érganos de la juris-
diccibén reciprocamente, y entre las partes entre si.

El hecho de que esos ligdmenes y vinculos sean
muchos, no obsta a que el proceso sea en si mismo una
unidad, una relaciéon juridica. Por la misma razén por
la cual el testamento, la notificacién o el inventario
son en si mismos un acto, compuestc a su vez de una
serie de actos menores, nada obsta a que el proceso se
conciba como una relacién juridica, unitaria, orgénica,
constituida por un conjunto de relaciones juridicas de
menor extension. g

8i. IhVERSAS ACEPCIONES DEL VOCABLO.

Pero luego de haber definido el proceso judicial
COmo una mera secuencia, y mas comprensivamente co-
mo una relacién juridica, queda todavia otra acepcion.
En nuestro idioma también se llama proceso al expe-
diente judicial, al dossier, a los papeles escritos gue con-
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signan los actos judiciales de las partes y de los 6rganos
de la autoridad. Comeo ocurre frecuentemente en nuestro
lenguaje, una misma palabra denota al misme tiempo
al acto y al documento, a la accién y al film cinemato-
grafico que la registra.

En la primera acepcién del proceso como secuencia,
éste constituye una accion humana que se proyecta en el
tiempo; es una sitnacion analoga a la que existe entre
el ser y el devenir; los actos procesales devienen proce-
so. En su segunda acepcién, en tanto relacién juridica,
el proceso es un fendmeno intemporal e inespacial; un
concepto, un objeto juridico ideal, construido por el pen-
samiento de los juristas. En su tercera acepcién, como
expediente ¢ conjunto de documentos, el proceso es un
objeto fisico; ocupa un espacio en el mundo material;
es una cosa.

82. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

El presente capitulo tiene por objeto estudiar el
proceso desde esos diferentes puntos de vista. Su com-
plejidad es muy considerable y no debe extrafiar que
la doctrina reciente haya utilizado, para explicar el seq-
tido del proceso, vocablos poco frecuenies en el lenguaje
de la ciencia. Un escritor habla del proceso como mis-
terio’, otro como juego®, otro como la miseria de las hojas
secas de un arbol®, otro como una busqueda proustiana
en pos del tiempo perdide®, etc.

Hemos tratado de explicar esta circunstancia en
otra oportunidad®. Por el momento, nos limitamos a

1 Sarta, 1l mistero del processo, en “Riv, . P, 1949, 1, p. 273.

2 Caradanoretr, I/l processo come giuoco, en Studi in onore di Cernelutti,
¥ en “Riv. D. P, 1950, 1, p, 23,

8 CarnELuTTI, Tornigmo al “giudizin”, en Studi in onore di Scialoje, y en
“Riv. D. P.”, 1949, 1, 163, esp. p. 174,

4 Caroonasst, Giudizio, processo, scienza, veriti, en “Riv. D, P.", 1930, 1,
p- I, esp. p. 5 _

8 ¢Crisis del derecho procesal?, en “Rev. D. P”, 1950, en el volumen ds
estudics en memoria de Goldschmidt y en “Rev. D. J. A", & 48, p. 132,
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consignar que esas interpretaciones revelan, mas que
niada, la variedad de un fenémeno que es, al mismo
tiempo, una relacion temporal, un concepioc ideal y un
objeto material.

Para examinar este tema en su diversidad estudia-
remos, en primer término, la cuestion relativa a la na-
turaleza juridica del preceso, a su ser comeo instituto del
derecho; en segundo término, su funcién en el orden
juridico: en ultimo término, su proyeccion constitucional.

Por lo demas, las restantes partes de este libro se
destinan a examinar su desenvolvimiento y su eficacia.

§ 1. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO

83. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA DEL PROCESO*.

'El estudio de la naturaleza juridica del proceso civil
consiste, ante todo, en determinar si este fendémeno for-
ma parte de algunas de las figuras conocidas del derecho
o si por el contrario constituye por si solo una categoria
especial, Asi, por ejemplo, se trata de saber si el vinculo
que une a las partes y al juez constituye un contrato,
un cuasicontrato o alguna otra figura juridica semejante.
Y de resolverse ese punto en sentido negativo, seria ne-
cesario, entonces, decidir qué es el proceso como fend-
meno particular,

Este tema no es sélo una investigacién teérica. La
conclusion a que se llegue tiene consecuencias practicas
de especial imaportancia.

* Independientemente de las obras citadas en el texto, se hallard upa in-
formecién completa sobre este tems en las notas, realmente exhaustivas, de
ALcaLd Zamoma v Castinio, Algunas vencepciones menores acerca de la natu-
raleza del proceso, en “Rev. D. P.", 1952, 1, p. 212. Ademds de esas referen-
cias, ALSINA, situacién juridica no se opone, antes bien integra el concepto
de relacién juridica procesal, en “Rev. I). P, 1952, p. 49; SagrTorio, ¢Qué es
el proceso?, en “Revista de la Facultad de Derecho de Buenos Aires”, 1954,
n? 37, p. 139,
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Si se aceptara, por ejemplo, la teoria que sostiene
que el juicio es un contrato, habria necesariamente que
admitir que, ante el silencio de la ley procesal, las dis-
posiciones y normas del derecho civil en esta materia
serian aplicables. El cddigo civil seria, asi, subsidiario
del de procedimientos, en materia de capacidad, de
consentimiento, de efectos de la voluntad, etc. Una con-
clusién muy natural de esta actitud seria, por ejemplo,
la de que las disposiciones relativas a la nulidad de los
contratos serian aplicables en caso de silencio del dere-
che procesal positivo.

$1 no fuera por razones de ciencia, siempre seria
necesario, pues, analizar la naturaleza juridica del pro- .
ceso, por razones de conocimiento del sistema legal vi-
gente,

Para contestar a esa pregunta de cuél es la natu-
raleza juridica del proceso, la doctrina ha dado dife-
rentes respuestas.

Una primera considera el juicio wun contrato. La
relacién que liga al actor y al demandado, que se sigue
llamando, aungue nada tenga ya de tal, litis contestatio,
es de orden contractual, y ambos se encuentran vincu-
-lados con el mismo lazo que une a los contratantes.

Una segunda respuesta considera que el juicie, si
es un contrato, lo es tan imperfecto, que queda desna--
turalizado; el proceso es, por eso, un cuasicontrato.

Una tercera respuesta advierte que las dos ante-
riores son artificiosas; que lo que hay en realidad ne es
ni un nexe coniractual ni une cuasicontractual, sino
una relacion juridica tipica, caracteristica, reglda por
la ley, que tiene un estatuto propio, que es el camulo
de leyes procesales, y con una determinacién gue le es
peculiar.

Una cuarta respuesta niega la existencia de una
relacion juridica, sosteniendo, en cambio, la realidad de
una situacion juridica.
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Una quinta respuesta habla de una entidad juridica
compleja.

Una dltima respuesta, tendiente a agrupar elemen-
tos de las anteriores, ha concebido el proceso como una
institucion.

Trataremos de examinar el alcance de estas dis-
tintas proposiciones tendientes a determinar la natura-
leza juridica del proceso.

84, L PROCESO COMO OONTRATO,

La docirina contractualista del procese deriva de
ciertos conceptos tomados del derecho romane, que so-
brevivieron a su aplicacidén practica®.

Tanto en la primera como en la segunda etapa de
aquél, la litis contestatio supone, en forma expresa o
implicita, un acuerdo de voluntades’.

Al comienzo, el proceso se desenvuelve como una
deliberacién mas que como un debaie. Las partes ex-
ponen su dereche ante el pretor, hablando libremente,
tanto entre st como con el magistrado. De estas circuns-
tancias, vy del caracter de la formula, se infiere que
durante esta etapa del dereche romano, no puede existir
litis contestatio si las partes de comin acuerdo no lo
guieren. Mas que un juicio, este fendmeno debe consi-
derarse como un arbitraje ante el pretor.

Cuando, mas adelante, ya en el siglo v, tales formas
se van despojando de su primitivo contenido, el derecho
justinianeo hace subsistir, sin embargo, la idea de litis

6J.a tesis aparece desarrollada en los tratedos generales del siglo xix ¥
aun en alguncs de este siglo. Un desarroilc perticuler, relativo a los Namades
contratos judiciales, se halla en Mavroint, Le contral judicigire, Paris, 1911;
perg este autor no sostiene, como errdneamente se ha creido, la naturaleza
contractuel del proceso. La critica de la teorfa hae sido hecha por Drama,
Alcune considerazioni sul cosidetto contratto giudiziate, en “Monitore dei Tri-
bunali”, apartade, Milapo, 1901.

TCfr, FatRew GuiLnén, Ung perspectiva histérica del procesa la “litiscon-
testatio” ¥ sus consecuencias, en “Atti del Congresso Internazionale di Diritto
Processuale Civile”, Padovas, 1953.
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contestatio como una ficcion juridica, con efectos seme-
jantes a los gue tuvo en la etapa anterior. En el proce-
dimiento formulario, la existencia de un proceso ante-
rior daba lugar a una excepciéon perentoria: exceptio
rei in judicium deductae, semejante a la de cosa juz-
geda. En el procedimienio extraordinario, da lugar tan
sblo a una excepcion de litispendencia, de energia y
significacién mucho menores®.

Sin embargo, la doctrina francesa de los siglos xvinz
¥y xix continué considerande que el juicio suponia la
existencia de una convencién entre partes, en la cual
ambos litigantes se hallaban de acuerdo en aceptar la
decision de su conflicto por el juez.

Se afirmé® que el efecto entre partes de la cosa
juzgada, no era otra cosa que la consecuencia logica del
principio de que las convenciones sblo afectan a los
contratantes, y que la fuente de la cosa juzgada es la
convencion, esto es, el acuerde de partes lamado conirato
judicial, por el cual ambos litigantes aceptan someter
a la decision del juez el litigio que los divide™. En tér-
minos semejantes se pronuncid la mayoria de los autores
de esta escuela, llegandose hasta establecer el paralelo
existente entre el contrato judicial y los coniratos del
derecho civil, sefialando la asimilacién de sus elementos.
esenciales: objeto, causa, capacidad, etc.’”.

- La critica de esta concepcién puede hacerse en pocas
palabras.

Sélo subvirtiendo la naturaleza de las cosas es po-

8 Sobre este particular, ampliamente, Taroir, La litis contéstatio en droil
rommin et les effets de la demande en justice en droit !rangms, Paris, 1881. Asi-
mismo, Wewncer, Institutionen, § 13; S. Costa, Profilo storico del’processo civile
romano, p. 160; PuoLiese, Procemo privato e processo pubblico. Contribute alla
individuazione dei loro caratteri nella storig del diritto romano, en “Riv. D. P,
1948, 1, p. 63.

.? Poraier, Obligations, cap. 533, n° 5.

10 También DEmovomag, Cours, t. 30, nov- 382 y 383,

11 Ausny ¥y Rav, Cowrs, . 8, p. 327; CoLmeT e SaNterne, Cours ammlytigue,

p. 629,

12 Ravuter, Cours de procédure, p. 64,
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sible ver en el proceso, situacion coactiva, en la cual un
litigante, el actor, conmina a su adversario, aun en contra
de sus naturales deseos, a contestar sus reclamaciones,
el fruto de un acuerde de voluntades.

Como se ha visto, ni aun histéricamente las cosas
han sucedidoe bajo el aspecto de un contrato. La primitiva
concepcién romana de la litis contestatio no respondia
exactamente a un procedimiento judicial, sino arbitral,
cuyo aspecio contractual existe en buena parte en el
derecho moderno.

La docirina francesa, que es, sin duda, la que ha
permanecido mas fiel a esta concepcion, reconoce ya
que la idea del contrato judicial s6lo es una subsistencia
histérica llamada a desaparecer®,

La adopcién de la idea de proceso como contrato,
corresponde a ciertos pensadores del siglo xviry, como
una particular disposicién de este siglo para configurar
como contratos las mas diversas formas del orden social.
El acto en virtud del cual los individuos renuncian a su
voluntad particular y traspasan cada uno su voluntad
al soberano, con la condicién de que los demaés hagan
lo mismo, se ha dicho reconstruyendo este pensamiento,
no tiene lugar dentro de una comunidad ya existente,
~sino que es méas bien su comienzo lo gue censtituye a
la comunidad. La relacién entre ambas formas funda-
mentales de contrato, entre el pactum societatis y el
pactum subjectionis, deja el contrato de sumisién como
unica forma de vinculacién, de la que surge primera-
mente cualquier tipo de vida comun™.

El pensamiento de Poruier y el pensamiente de
Rousseau solo difieren en la escala, no en la esencia. Po-
THIER concibe micrescépicamente la sujecion de la vo-

13 MaurornT, Le contrat judicigire, cit., ps. 1 a 6; Morew, Traite, p. 352. Se
sigue hablando, sin embargo, en los fallos v en los escritos forenses, de “contrato
Litis™; asi, “Rev. D. J, A", t. 33, p. 393. Pero también este léxico se ahandona
rapidamente en nuestro pafs, sustituyéndose por “relacién vrocesal”; asi, “L.J.U.",
t. 6, n° 1311,

14 Casiuzn, Filosofia de ln ilustracién, trad. esp,, México, 1943, p. 245,
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luntad individual a la autoridad dentro del proceso, bajo
la forma de un contrato. Rousseau, en cambio, observa
ese mismo fendémeno de la sujecion de la voluntad
individual a una voluntad superior, en la escala macros-
cépica de la sociedad. Su razonamiento serviria igual-
mente para la sumisién de los particulares a la justicia
de la autoridad: ‘“Mientras los cindadanos se someten
a las condiciones que ellos mismos han acordado, o que
ellos podrian haber aceptado por decisién libre y racio-
nal, no obedecen a nadie mas que a su propia volun-
md”!ﬁ‘

No debe, sin embargo, perderse de vista que aun
dentro de su error, la concepcién contraciualista del
proceso constituyé un intento de -sistematizacion. Algu-
nos escritores antiguos™ entrevieron intuitivamente a
través del contrato, el fenémeno de la relacién procesal,
dando a sus construcciones un valor ne despreciable ac-
tualmente.

Pero fuera de este valor puramente histérico, la
concepcién del proceso como contrato ha perdido en el
derecho moderno toda significacién,

8%. FL PROCESO COMO CUASICONTRATO.

La notoria debilidad de la concepcién contractual
dei proceso propendié a que, como concepto subsidiario
y en mas de un caso solidario, se hablara de un cuasi-
contrato judicial®..

Las doctrinas de los sigios xvirr y XIX, aun en escue-
las de diversos paises, utilizaron estos términos, los cuales
han venido manteniéndose aun hasta nuestros dias.

13 Rousseau, Contrat social, 3, 6; 11, 4.

18 Asi ocurre con MzwpEs D Castro, Prdctice lusitana, t. 1, p. 142, citada
¥ encomiada por Potveres pe Minawpa, Comentarios, t. 1, p. 9.

17 AanasLT DR GUENYvEar, Du quasi contral judiciaire, Poitiers, 1859.

13 Agi, p. ej., G. Raminxz, El derecho procesal internacional en el Congreso
Juridico del Rio de la Plata, Montevideo, 1892, quien trascribia el siguiente pa-
saje: ‘el cuasicontrato judicial tiene entre los que ham litigade el mismo valor
que un contrato en escritura publica™ (op. cit., p. 105).
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No es posible, sin embargo, hallar una justificacién
razonable a esta tesis.

En un libro francés de mediados del siglo pasade™,
es posible hallar el extrafio fundamento de esta concep-
cién. Alli se resume, luego de largos desarrollos, la tesis
de que es necesario ver en la litis contestatio, acto bila-
teral en su forma, el hecho generador de una obligacion
bilateral en si misma. Como ella no presenta ni el ca-
racter de un contrato, puesto que el consentimiento de
las partes no es enteramente libre, ni el de un delito o
de un cuasidelito, puesto que el litigante no ha hecho
mas que usar de su derecho, lejos de violar los de otros,
los autores alemanes, valiéndose del texto de la ley 3,
tf. de peculio, le han reconocido el caracter de un cuasi-
contrato: in judicio quasi contrahimus. En el tiempo
del procedimiento formulario, continiia el autor, este
cuasicontrato es necesario para introducir la instancia
y hacer posible la decisiéon del juez. También, se pro-
ducen en el antiguo ordo judiciorum, un sistema de
medidas destinadas a asegurar la comparecencia de los
litigantes a los pies del magistrado. La vocatio in jus
violenta, las vadimonia, la missic in possessionem bono-
rum, tienden a ese cbjeto, que no se puede alcanzar
completamente, sin embargo, puesto que todos estos rigo-
res vienen a estrellarse contra la inercia del demandado.

La litis contestatio exige, en efecto, de su parte, una
manifestacién exterior y sensible de voluntad, a la que
nadie puede ser constreriido; de suerte que no hay, bajo
el imperio de las formulas, ningan medio de entablar el
debate a pesar del demandado, minguna via abierta
para llegar, contra su deseo, a la formacién del conirato
judicial. E} procedimiento por contumacia (el juicio en
rebeldia) mismo, supone la litis contestatio, sin la cual
no podria haber alli ni instancia ni proceso: “Ante litem

1 De Guenvyveau, op. cil, p. 13
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contestatam, non dicitur lis mota, nec dicitur quis agere,
sed agere voluisse™,

Quiere decir, en resumen, que la concepcién del
juicio. como cuasicontrato procede por eliminacion, par-
tiendo de la base de que el juicio no es contrato, ni delito,
ni cuasidelito. Analizadas las fuentes de las obligaciones,
se acepta, por eliminacién, la menos imperfecta.

Las criticas gque pueden hacerse a esta concepcion
son muy numerosas. La primera es de orden puramente
material; las otras son de orden sisternatico.

Lo primero que debe anotarse es que el pasaje cla-
sico citado no dice in jidicio quasi contrahimus. Pro-
bablemente el autor no leyé el texto en sus fuentes,
pues de haberlo hecho habria advertido que literalmente
consigna: nam sicut in stipulatione contrahitur cum filio,
ita judicio contrahi, proinde non origenem judicii spec-
tandam sed ipsam judicati velut obligationem™. Como
se ve, el fragmento De peculio no dice lo que se le atri-
buye, sino “porque asi como en la estipulacién se con-
trata con el hijo, asi se contrata en el juicio..., etc.”.
La formula no es, pues, la del cuasicontrato, sino més
Nlanamente la del contrato.

Ademas, el autor que comparando el art. 345 del
Code de Procédure con el art. 1371 del Code Civil llega
a la conclusion de que el proceso es un cuasicontrato
sinalagmatico perfecto (;1)*%, ha omitido considerar que
las fuentes de las obligaciones, aun en el Codigo Napo-
leén, no son cuatro sino cince. La doctrina ne ha tenide
en cuenta a la ley. Y es la ley, justamente, la que crea
las supuestas obligaciones que la doctrina estaba bus-
cando. _

El proceso es una relacién juridica especifica, regida
por la ley.

% De GUENYVEAU, op. ril., p. 14, Era ésta, asimismo, la opinién de los cl4-
sicos espaiioles. Ast, Saicapo, Labyrinthus creditorum, cap, 16, not 27 v 28,
aogun el CoRDE DE La CaRtaDa, Instituciones prédeticas, t. 1, p, 460.

N Urriano, Dig., lib. xv, tt. 1, ley 3, 11.

2 D GuiNyvean, op. cil., p. 48.
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86. Ei. PROCESO COMO RELACION JURIDICA.

La doctrina dominante concibe al proceso como
una relacion jurtdica®™. '

El proceso es relacion juridica, se dice, en cuanto
varios sujetos, investidos de pederes determinados por la
ley, actiian en vista de la obtencién de un fin.

Los sujetos son el actor, el demandado y el juez;
sus poderes sont las facultades que la ley confiere para
la realizacion del proceso; su esfera de actuacidén es la
jurisdicecion; el fin es la selucion del conflicto de inte-
Yeses.

Puede afirmarse que la tesis de la relacion juridica
procesal es la que ha contado con mas adhesiones en
nuestro tiempo® a pesar de ciertas autorizadas disiden-
cias™,

En contra de esta teoria se hace la siguiente argu-
mentacion. Es cierto que la sentencia, y, mas exacta-
mente, su efecto, la cosa juzgada, es el fin del proceso;
es igualmente cierto que, segin algunas teorias, la sen-
tencia tiene la eficacia de un negocio juridico material,
es decir, la de alterar las relaciones juridicas materiales.
Pero aun cuando estas. teorias tuviesen fundamento, en
rigor cabria atribuir a los actos procesales la calidad de
negocios juridicos, mas no la de una relacién juridica.
El hecho juridico que produce una relacién juridica no
es, por esa sola circunstancia, una relacién juridica ni

2 BiiLow, Die Lehre von Prozesseinreden, cit; CastioLion:, Relacidn pro-
cesal, en “Rev. D. P.”, 1945, 11, p. 173; Cirovenoa, Istituzioni, cit; Ferrara,
La notione del rapporto processuale, en Saggi di diritto processuale, 1914;
Komrar, Der Prozess als Rechtsperhiltnis, 1888; Seva MsLero, Contribucién al
estudio de I relocién procesal, en “Rev. General de Legislacién y Jurisprudencia”,
t. 2, p. 501,

24 Una precise exposicion de las opiniones emitidas en este misino sentivdo,
en Sxowi, Procedimento civile, cit., p. 554.

# fin contra de esta concepcién: Rostnsana, Lehrbuch; Cazneevrr, Lezio-
ni, t. 4, p. 360; Kiscm, Elementos, p. 21; Ricea-Barazars, Progresso o regresso
intorne ai concetti di negozio e rapporto processuale, en “Riv. D, P. €7, 19M, 1,
P. !?O; GoLbscamior, Tecria general del proceso, cuyos srpumentos se citan a
continuacién,
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siquiera latente. Claro es que el procesc no ha de con-
siderarse como una serie de actos aislados. Pero un com-
plejo de actos encaminados a un misme fin, aun cuando
haya varios sujetos, no llega a ser, por eso, una relacion
juridica, a no ser que ese términe adquiera una acepcién
totalmente nueva. “Un rebaiflo no constituye una rela-
cion porque sea un complejo juridico de cosas semo-
vientes”.

Por.otra parte, se afiade, es evidentie que la pecu-
liaridad juridica del fin del proceso determina la natu-
raleza del efecto de cada acto procesal. Pere ni uno ni
otro constituyen una relacidn juridica, y el objeto comin
a que se refieren todos los actos procesales, desde la
demanda hasta la sentencia, y que en la realidad.cons-
tituye la unidad del proceso, es su objeto, por lo regular,
el derecho subjetivo material que el actor hace valer®,

Con posterioridad al precedente desarrollo se ha
advertide, ademas, que el concepto de relacién no ha
sido fijado definitivamente en el lenguaje del derecho
y que en los Wliimos tiempos se halla sometide a una
profunda revisién®, circunstancia que coincide con cier-
tas cuestiones de léxico que siempre se han planteado
en tormo a esta concepcion.

Sin embargo, el concepte de relacidén juridico-pro-
cesal y el valor que como tal tiene dentro de la doctrina
aqui expuesta pueden determinarse en términos simples.

La relacién es la unién real o mental de dos térmi-
nos, sin confusién entre si. Relacion es vineulo que apro-
Xima una cosa a otra, permitiendo mantener entre ellas
su primitiva individualidad. Cuando en el lenguaje del
derecho procesal se habla de relacion juridica, no se
tiende sino a sefialar el vinculo o ligamen que une entre
si a los sujetos del proceso y sus poderes y deberes res-
pecto de los diversos actos procesales.

28 Gorpscrmant, Teoria general del proceso, p, 22.
27 SenTis MELENDO, Los conceptos de accidn y de proceso. . ., cit., p. 3, alu-
diendo a los estudiocs de DEL VeccmEIo y RECAsENs SIcHEs.

- SPUTERE FYNDALMENTOS
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La relacién juridica procesal es un aspecto del de-
recho como relacion®™. Es la particular condicién que
asume el derecho en la zona restringida del proceso.

Se habla, entonces, de relacién juridica procesal en
el sentido apuntado de ordenacion de la conducta de
los sujetos del proceso en sus conexiones reciprocas; al
cumulo de poderes y facultades e que se hallan unos
respecio de los otros.

Sobre lo que no existe acuerdo, en esta teoria, es
en lo gue dice relacién con la forma en gue estan orde-
nados tales poderes y ligadmenes ‘entre los diversos suje-
tos del proceso. La doctrina ha dividido aqui sus orien-
taciones.

Por un lado, se halla una primera corriente de ideas
gue concibe esta relacion como dos lineas paralelas que
corren del actor al demandado y del demandado al actor
(KonLer}. Graficamente puede representarse asi:

Actor T Demandado

Por otro lado, se sostiene que tales vinculos no pue-
den expresarse con lineas paralelas, sino en forma de
angulo. En la relacién debe comprenderse al juez, que
es un sujeto necesario de ella y hacia el cual se dirigen
las partes y el cual se dirige a las partes. No existe, en
cambio, para esta tendencia, ligamen ni nexo de las par-
tes enire si: ellas estdn unidas sélo a través del magistra-
do (HeLLwic). Se representa en la siguiente forma:

Juez
v N
Ve N
Actor Demandado

Por otro, una tercera corriente considera la relacién
procesal en forma triangular. No se trata solamente de
relaciones de partes a juez y de juez a partes, sin nexoc
o ligamen de las partes entre st. Por el contrario, existen

28 A este respecto, Treves, Il diritto come relazione, Torino, 1934, cap. i,
ps. 19 y ss.
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vinculos enire las partes que vienen, en cierto modo,
a cerrar el triangulo {WacH). La representacién es en-
tonces:

Juez

/ N
VAN
Actor ___  Demandado

Estos simples signos graficos muestran, a su vez,
que el hecho de que el proceso sea una relacién juridica,
no obsta a que, en su unidad, se halle compuesto de un
conjunio de relaciones juridicas, tal como se dice en la
pagina inicial de este libro®.

Toda unidad es intrinsecamente una pluralidad. Los
ejemplos del testamento, de la notificacién y del inven-
tario utilizados oportunamente, muestran céme lo que
se considera juridicamente un acto, se halla, a su vez,
compuesto de numerosos actos de menor extension e in-
tensidad.

Digamos, pues, que la relacién juridica procesal se
compone de relaciones menores y que ellas, como en el
altimo de los esquemas expuestos, no sélo ligan a las
partes con los organos de la jurisdiccién, sino también.
a las partes entre si.

En nuestro concepto es ésta la proposicion corrécta.
La idea de una relacién angular es insuficiente, ya que
excluye nexos y ligdmenes procesales como el que surge
entre las partes con motivo de la responsabilidad pro-
cesal. Por ejemplo, luego de la condena en costas surgen
derechos de restitucion, especificamente procesales, de
las partes entre si.

87. Ei PROCESO COMO SITUACION JURIDICA.

Sobre 1a base de la critica a la doctrina de la rela-
cidn procesal que acaba de exponerse, ha surgide la

® Supra, no*- [ y 80
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doctrina denominada de la situacion juridica (Rechts-
lage)™.

El proceso no es relacién, segan este particular mo-
do de ver, sino situacion, esto es, el estado de una per-
sona desde el punto de vista de la sentencia judicial,
que se espera con arreglo a las normas juridicas.

- Para comprender la diferencia entre una doctrina
y la otra, es menester remontarse hasta ciertos aspectos
de la teoria general y hasta lo que el autor de ésta lla-
mé con anterioridad “derecho justicial material’®. La
presencia de este derecho en sus relaciones con el dere-
cho privado y con el dereche politico se advierte en la
primera pagina de El proceso como situacion juridica.

Bajo el amparo de un distico de SrencLErR™ que insta
a sustituir la justicia estatica de los romanos por una
justicia. dindmica, el autor advierte que el espectaculo
de la guerra le depar¢ el convencimiento de que el ven-
cedor puede llegar a disfrutar un derecho que se legi-
tima por la sola razon de la lucha. En tiempo de paz
el derecho es estatico y constituye algo asti como un rei-
nado intocable: esta situacién del derecho politico se
proyecta en forma idéntica al orden del derecho pri-
vado. Pero estalla la guerra y entonces todo el derecheo
se pone en la punta de la espada: los derechos maés

2 GoLnscamior, Der Prozess als Rechislage, Berlin, 1925; idem, Teoria
general del derecho, Barcelona, 1936. Sobre esta construccicnm, también, Los pro-
blemas generales del derecho, Buenos Aires, 1944, traducide al italisne, Padova,
1950. PopriTI, La ciencia del proceso ¥ las teorias de Goldschmid?, én “Antologia
Juridica”, Buemos Aires, 1938; Caramaworel, /! processo ‘come situazione giu-
ridica, en “Riv. D. P. C.”, 1927, 1, p. 219; Moraxr1, El profesor James Goldsch-
midt, en “L. 1. U.”, | julic 1940; Lizzman, James Goldschmidt, en “L. 3. U.",
2 julic 1940; Lowrero, James Goldschmidt, en “Revista del Colegio de Abogados
del Distrito Federal”, Caracas, julic-agosto 1940, p. ¢4; Juinzz EcHEGARAY, El
profesor James Goldschmidt, en “La Ley”, t. 19, sec. doct., p. 41, Ultimamente,
TREVES, El testamento filoséfico de un procesdiste, en “Rev. D. P.", 1946,
1z, p. 187,

3! GoLpscumior, Materielles Justizrecht, en “Festgabe fiic Hiubler”, l_S-)i')5‘
Este estodio fue actualizado por R, GorpscumipT, bajo el titule Derecho justicial
material civil, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 315; y traducido en “Rev.
D.P" t. 4, p 1

82 La decadencia de Occidemts, t. 11, p. Y8.
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intangibles quedan afectados por la lucha y todo el de-
recho, en su plenitud, no es sino un conjunto de posibi-
lidades, de cargas y de expectativas. De la misma ma-
nera, también en el proceso, el derecho queda reducido
a posibilidades, cargas y expectativas, ya que no otra
cosa constituye ese estado de incertidumbre que sigue
a la demanda y que hace que, en razén del ejercicio o
de la negligencia o abandono de la actividad, pueda
ocurrir que, como en la guerra, se reconozcan derechos
que no existen.

Es evidente que esta simple imagen tomada del
derecho politico, nada tiene que ver con la primitiva
configuracién bélica de la accidn, sino que es una metéa-
fora que permlt:tra luego distinguir dos grandes ramas
de imperativos juridicos: por un lado, las normas que
representan imperativos a los individuos, sefialandoles
determinada conducta en su actividad social; por otro,
fos imperativos que constituyen medidas: para el juicio
del juez.

Este doble orden de imperativos sefiala la condicion
del dereche en su funcién extrajudicial y judicial: su
funcién estatica y su funcién dinamica.

Pero cuando el derecho asume la condicién dina-
mica que le depara el proceso, se produce una mutacién
esencial en su estructura, ya que no podria hablarse alli
propiamente de derechos, sino de posibilidades {Méglich-
keitent) de que el derecho sea reconocido en la sentencia;
de expectativas (.4ussichten) de obtener ese reconoci-
miento; v de cargas (Lasten), o sea, imperatives o im-
pulsos del propio interés para cumplir los actos procesales.

Siendo esto asi, no puede hablarse entonces de rela-
cién entre las partes y el juez, ni entre ellas mismas. El
juez sentencia no ya porque esto constituya un derecho
de las partes, sino porque es para él un deber funcional
de cardcter adminisirative y politico: las partes no estan
Ligadas entre si, sino que existen apenas estados de suje-
cidn de ellas al orden juridico, en su conjunto de posibi-
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lidades, de expectativas y de cargas. Y esto ne configura
una relacion, sino una sitwacién, o sea, como se ha dicho,
el estado de una persona frente a la sentencia judicial.

Este concepto de situacién juridica habia sido ya
desarrollado con anterioridad para todo el derecho pri-
vado®™. Pero la doctrina procesal sostiene que ese concepto
no es sino especificamente relativo al juicio.

La doctrina de la situacién juridica, aunque reitera-
damente calificada de genial, no ha logrado obtener en-
tre los autores latinos y americanos una adhesién con-
siderable.

Se le ha reprechado que no describe el proceso tal
como debe ser técnicamerite, sino tal come resulta de
sus deformaciones en la realidad®, que no puede hablar-
se de una situacioén sino de un conjunte de situaciones®,
que subestima la condicion del juez, el que pierde en Ia
doctrina la condicién que realmente le corresponde®, que
destruye sin construir, al hacer perder la visién unitaria
del juicio en su integridad™, que la situacién o conjunto
de situaciones es lo que constituye justamente la relacién
juridica®, etc. _

Y sin embargo, se advierte que la parte impugnada
de la decirina es la que ha sido mas fecunda en resul-
tados cientificos. En efecto; dentro de la concepcion ge-
neral de la sithacion juridica existen dos partes distintas
gue es necesario diferenciar. Por un lado, la que entronca
con la teoria general y con la filosofia del derecho: por
otro, la que es precisamente técnica y tiende a configu-

383 Ko xw, Prozess als Rechisverhdlinis, ps. 62 v ss.; idem, Gesammelte Ber-
trige zum Zivilprozess, p. 219; ref. Gorposcawmipr, Prozess als Rechtslage, ps.
1 Lg‘xmmz, Il processo come situazione giuridiea, ¢it. Sin embargo, el
mismo Caranmanprer, H processo come giuoco, en Studi in onore di Carnelutti
y en “Riv. . P.", luego proclamé que se trataba de la “inolvidable demostracién
sistemética contenida en una obra fundamental” (op. cit., p. 28).

% Priero Castro, Kzposicion, t. 1, p. 7.

38 [agmman, leccién inédita dictada en Cérdoba, con ocasion del Cengress de
Ciencias Procesales realizado ea 1939 en dicha ciudad.

87 Arsina, Tralado, t. 1, p. 245.
38 Dg Pywa, Principios, p. 29.
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rar categorias de derechos procesales en particular. La
critica se ha dirigide mas bien hacia esta parte, dandose
el curioso contraste que mientras por un lade se refutan
ciertos aspectos de detalle y de terminologia, por otro
se van admitiendo cada dia con mayer acentuacion, es-
pecialmente en nuestros paises, las ideas de esta doctrina.
Tal es lo que ocurre con la adopcion unanime en el
léxico procesal moderno del concepto de cargas proce-
sales, de su distincién entre actos procesales y negocios
juridicos, de su precisa clasificacién de los actos proce-
sales, etc.

En cambio, la base misma de la doctrina, los puntos
de partida que sirven al autor para fundar su tesis, han
quedado por el momento sin refutacién. No otra cosa
puede decirse de la circunstancia de que esta doctrina
sustenta, segiim sus propias palabras, una posicién em-
pirica y no finalista del derecho procesal: esto es, una
bisqueda de sus inmediatos fines practicos de obtener
la cosa juzgada, cualquiera gque sea su contenido, v no
una determinacién de sus fines remotos, en el sentido
de la permanencia o ausencia del primitivo derecho sus-
tancial luego del proceso™.

88. FEi. PROCESO COMO ENTIDAD JURIDICA COMPLEJA.

En un estudio relativamente reciente®, llevando
adelante una idea ya anteriormente apuntada®, se con-
figura al proceso como una entidad juridica de caracter
unitario y complejo. La particularidad mas caracteris-
tica del proceso, se dice, es la pluralidad de sus elemen-
tos estrechamente coordinados entre si.

Esta tendencia advierte que la pluralidad de los

» Mis ampliamente, sobre GoLpscuMIDT ¥ su obra, el préloge que escribi-
#mms pars Los problemas generales del derecho, cit.

® Foscernt, Natura giuridica del processo, en “Riv. D. P.”, 1948, 1, p. 110,
s, e complessions del processo, en la misma revista, 1949, ¥, p. 15.

QA Caxnwrurti, Sistema, trad. esp., t. 2, p. 647,
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elemenios puede examinarse desde un punto de vista
normativo; en tal sentido, el proceso es una relacion juri-
dica compleja. Puede, asimismo, examinarse desde el
punto de vista estatico; en tal sentido, es una situacion
juridica compleja. Y puede, por Gltime, ser examinado
desde el punto de vista dindmicoe, por cuya razdn se
configura como un acto juridico complejo®.

Ante esta idea cabe advertir que la consideracion
de un instituto juridico como ferrémeno complejo cons-
tituye, normalmente, el punto de partida de cualquier
examen de caracter deocirinal. La ciencia del derecho
comenzé aislande ciertas figuras juridicas muy fuerte-
mente dotadas de unidad, aunque originariamente com-
plejas: familia, delito, comercio, parlamento. Esas ma-
terias primas juridicas, Hlamémosles asi, fueron adqui-
riendo, con el andar del tiempo, una complejidad cada
dia creciente. Cuando hoy se examinan instituciones
como la empresa, la hacienda comercial, el convenio
colectivo de trabajo o el fideicomiso (trust, del derecho
anglosajon), se advierte la multitud de elementos sim-
ples que las integran. Por eso cuando en la ciencia juri-
dica moderna se dice que un fendémene es complejo, lo
unico que se subraya es que ese fendémeno es mas com-
plejo que los habituales. Todos los actos juridices son
complejos. La calificacion de un instituio como entidad
compleja no es, virtualmente, una calificacion.

. Ese proceso es, en consecuencia, como dice este
autor, una entidad juridica compleja. Pero con esa pro-
posicidén sdlo fijamos un punto de partida. La inquietud
cientifica consiste en proceder por sucesivas descompo-
siciones y reconstrucciones, a aislar elementos y coordi-
narlos de nuevo para volcarlos luego en la gran unidad
de la ciencia.

La preocupacién de este tema consiste en aislar cada
uno de los elementos del proceso (partes, actos, autori-
dad, formas), determinar su funcién (declaracién o pro-

2 Foscmini, Natura. . ., cit., p. 110,
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duccion juridica), sus fines (seguridad, pacificacién),
etc., por virtud de un esfuerzo metddico reconstructivo,
para implantar todos esos elementos en el vasto sistema
del derecho y de la ciencia.

89. EiL PROCESO COMOQ INSTITUCION,

La idea de que el proceso es una institucion, se
encuentra expresa o implicitamente expresada en los
estudios que algunos escritores franceses destinaron a
fundar la cencepcién institucional del derecho®. Aun sin
un conocimiento completo de lo que era el proceso en
la teoria general del derecho, estos escritores vieron en
€]l una de las tantas instituciones juridicas.

Ciertos escritores alemanes del siglo pasado* habian
utilizado también el vocablo institucién para caracte-
rizar el proceso; y el mismo aparece atin hoy en algunos
maestros de esa escuela®. Pero ahora nos parece evidente
que las palabras tienen diferente significado en unos y
otros, También es vocablo frecuente en el léxico de los
socidlogos norteamericanos.

Dentro de este panorama, Guasp lanzd la idea de
que el proceso es una institucién®. Su pensamiento nos
resulté persuasivo y en un estudio especial destinado a
ese tema nos adherimos a é1. Pero inmediatamente de

% Renarp, La théorie de Pinstitution. Essai d'ontologie juridique, Paris,
1930, ps. 273, 339 y 446. También Haurlou, Principes de droit public, 2* ed.,
Parig, 1918, p. 109. Luego en La théorie de Pinstitution et de la fondation. Essai
de vitalisme social, en La cité moderne et les transformations du droit, Paris,
1923; Drros, La théorie de Pinstitution, en Archives de philosophie du droit,
Pans, 1931; Guavizcr, L'idde du droit soc:al Paris, 1932,

“Wmﬂ Dear Rechtsschutzsanspruch, publ en “Zeitschrift fiir deutschen
Zivilprozess”, t. 32, p. 5, ref. Scubnke, La necesidad de lo tutela juridiea. Un
oconcepto fundamental del derecho pmcem! civif, en “Rev. J. C" t 2
€1948), p. 58.

5 ScuoNKE, Lo necesidad de la naela. . ., cit

% Guasr, Comentarios, t. 1, p. 17,

N El proceso como institucion, en Studi in onore di Redenti, Milano, 1950,
¥ & “Rev. J. C.”, 1949, p. 45.



142 : CONSTITUCION DEL PROCESO

expuesta nuestra opinidon comenzamos a comprender
todos los equivocos y malentendidos que proveca la mul-
tiplicidad de acepciones de la palabra. En dos oporto-
nidades posteriores®, intentames, con las limitaciones
que ambas imponian, precisar el sentido del vocable y
dotar de cierto rigor al concepto. .

Confesamos hoy que no hemos podido lograr nues-
tro propdsito. Las observaciones que a esta concepcidn
han sido dirigidas, de muy diversa calidad y agudeza,
revelan que el vocablo, y aun el concepto, no son de los
que convienen al lenguaje de la ciencia juridica pro-
cesal.

Asi, por ejemplo, en una obra reciente®® se dan del
vocablo institucién las siguientes acepciones: estableci-
miento, fundacién, creacidén, ereccion; lo fundado y es-
tablecido; cada una de las organizaciones principales de
un Estado; cada una de las materias principales del
derecho o cada una de sus ramas.

Frente a esas acepciones, un profesor de la Univer-
sidad de Yale®™ inicia su estudio del tema con los signien-
‘tes conceptos: “la institucién es un simbolo verbal usado
para una mejor descripcién de ciertos grupos de usos
sociales. Denota una manera de pensar o una forma de
accion prevalente y permanente incrustada en los hébi-
tos de un grupo o en las costumbres de un pueblo. En
el lenguaje ordinario significa procedimiento, conven-
cion o arreglo; en el lenguaje erudito es el singular de
costumbres o usos sociales. Las instituciones fijan los
confines y las formas de las actividades de los seres
humanos™, .

Estas dos concepciones, tomadas de obras destinadas
a la cultura general de los juristas, se hallan a su vez

48 En el debate que aparece publicado en Tntroduceion al estudio uel proceso
civil, Buenos Ajres, 1949; 2* ed., Buenos Aires, 1953, p. 956; y en la segunda
edicign de este libro, p. 74.

48 CasaNeLris, Diecionario de derecho usual, Buenos Aires, 1953, t. £, p. 400,

50 Hamivrown, fnstitution, en Encyclopaedia of Social Sciences, New York,
1930, 1. 8, p. 84.
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distantes de aquello que entienden por institucion los
escritores que han fundadeo sus teorias sobre esta idea.
Para no citar a los escritores franceses, a los que reite-
radamente hemos aludido en nuestro trabajo anterior™,
baste recordar el concepto expuesto por uno de los pri-
meros expositores de este pensamiento en el mundo
latino, fuera de Francia®. Luego de haber sefialado que
el concepto de institucién se tomé durante mucho tiempo
como sinénimo, méas o mencs amplio, de persona juridi-
ca, se recuerda que la doctrina francesa ha ido mas lejos
y siguiendo ciertos trazos de sociblogos y politicos, a
cuyos pensamientos no son ajenos los de Hospes o Pur-
FENDORF, se llega a insertar en el mundo juridice el con-
cepto de institucion ampliamente entendido. Se llega
asi a configurar la instituciéon como “individualidad ob-
jetiva”, Pero aun considerando insuficiente este con-
cepto, SANTI Romawo llega a identificar la institucion
como “todo ente o cuerpo social”®.

Como se comprende, estas imprecisiones del léxico
son incompatibles con el rigor de pensamiento con gue
debe trabajar el jurista. Consideramos hoy que nuestra
posicién tuvo mas que ver con el interés de renovar el
material de conceptos de que se sirve nuestra ciencia,
que con el aprovechamiento que de ellos puede hacerse
en el campo de la doctrina y de la jurisprudencia.

En lo sustancial, las cosas son de la siguiente ma-
nera. El vocablo institucién tiene una primera acepcion
comin y directa, equivalente a instituto, creacion, or-
ganizacién; son instituciones, en este sentido, la familia,
la empresa, el Estado. En esta acepcién primaria y ele-
mental, podemos decir que el proceso es una institucion:
un complejo de actos, un método, un modo de accibn,

%1 Nog referimos especialmente a Rewarp, Havwiouv, Dewnos y Gurvrrenm,
citadoe en E! proceso como institucion, notas 2, ¢ ¥ 45.

52 Santi Romano, L'ordinamento giuridico, Pisa, 1918, Nuestras referencias
pertenecen a la segunda edicién reimpresa, Florencia, 1951.

8 Havmiou, Principes de droit public, 2* ed., Paris, 1916, ps. 41 y su;
Sarrt Romaro, L'ordinamento giuridico, cit., p. 35
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unitario, que ha sido regulado por el derecho para ob-
tener un fin. Nadie dudara en este sentido, de que cuando
se dice que el proceso es una institucién, se emite una
proposicién correcta. Equivale a decir que es un insti-
tuto, una creacion del derecho para lograr uno de sus
fines.

Pero a partir de ese instante comienzan los equi-
vogos. La concepcién institucional del derecho, se apoya
en una serie de supuestos mas sociolégices que juridi-
cos™. A través de ellos lo que se desea, en @iltime término,
es acentuar el predominio de los valores que interesan
a la comunidad sobre los que interesan al individuo®™
De ello surge que la concepcién puede ser utilizada desde
las ideologlas politicas de exirema izquierda hasta las
de extrema derecha, para la justificacién de sus postula-
dos; desde la concepcion catélica o protestante, hasta
la agnostica o atea.

La fundamentacién primera de la tesis del proceso
como institucién subrayaba, en lo sustancial, los siguien-
tes conceptos: a) que el proceso es una realidad juridica
permanente, ya que pueden nacer y extinguirse proce-
sos concretos, pero la idea de una actuacién estatal sigue
siempre en pie; b) el proceso tiene caracter objetivo,
ya que su realidad queda determinada mas alla de Jas
voluntades individuales; c) el proceso se sitta en un
plano de desigualdad o subordinacién jerarquica; 4) el
proceso no es modificable en su contenide por la voluntad
de los sujetos procesales; e) el proceso es adaptable a las
necesidades de cada momento®™

Todas esas proposiciones son correctas y ellas obli-
gan nuestra adhesién; pero pertenecen a planos dife-

54 Acaso el libro mas representativo, para demostrar esta circunstencia, sea
¢l de Rurz lininez, La concepeidn institucional del derecho, Madrid, 1944, cuya
argumentacién, aun en el plano polftice, pone en evidencie el alcance de nuestra
afirmacién.

36 Cfr. especialmente, ReNarD, op. cit. También, Haves, What is an insti-
tution, en “Scientific Monthly”. 1926, p. 556.

58 Guase, op. cit., p. 22.
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rentes, concepciones diversas, y sobre todo, cuando se
higan al concepto de institucidn, sumergen en equivocos
que han provecado criticas que en cuanto a nosotros se
refieren hoy consideramos en buena parte fundadas.

El autor de esta concepcién ha dado a nuestra adhe-
sion a ella, un valor superior a su mérito™, Nuestro agra-
decimiento no obsta a que proclamemos hoy que nuestro
pensamiento ha debido plegarse en retirada, por lo menos
hasta el dia en que la concepcion institucional del de-
recho proyecte sus ideas hacia planes mas riguresos de
la dogmatica juridica. Consideramos hoy nuestro deber
subrayar, apenas, que el vocablo institucion sdlo puede
ser utilizado en su primera acepcion, la commin y gené-
rica, que no excluye la concepcién del proceso como
relacién juridica.

En cuanto a sus otros atributus de objetividad, per-
manencia, jerarquia, subordinacién a los fines pliblicos,
etc., pueden destacarse en una exposicién sistematica de
la indole de la presente, tal como se pasa a hacer a
continuacion.

§ 2. FUNCION DEL PROCESO

90, INTERES INDIVIDUAL E INTERES SOCIAL EN EL PROCESO:

La idea de proceso, deciamos™, es necesariamente
teleoldgica, pues sblo se explica por su fin. El proceso
por el proceso no existe.

Fl fin del proceso, agregabamos, es el de dirimir
el conflicto de intereses sometido a los drganos de la ju-
risdiccidn.

57 Guasp, Problemas jundamentales del derecho procesel, en “Bevista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Scciales de la Universidad de Buemos Aire-s‘“.
1854, p. 1325, vy especialmente p. 1350. Con antérioridad, en La pretension

procesal, en “Rev. D. P.", 1951, p. 336.
83 Supra, n® 26.
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Ese fin es privado y publico, segiin trataremos de
demostrarlo. Satisface, al mismo tiempo, el interés indi-
vidual comprometido en el litigio, y el interés social de
asegurar la efectividad del derecho mediante la obra
incesante de la jurisdiccién.

91. FuNCION PRIVADA DRI PROCESO.

Desprovisto el individuo, por virtud de un large
fendomeno histérico, de la facultad de hacerse justicia
por su mano, halla en el proceso el instrumento iddneo
para obtener la satisfaccién de su interés legitimo por
acto de la autoridad.

La primera de todas las concepciones sobre la natu-
raleza del procesc debe ser, pues, una concepcién emi-
nentemente privada: el derecho sirve al individuo, y
tiende a satisfacer sus aspiraciones. Si el individuo ne
tuviera la seguridad de que existe en el orden del dere-
cho un instrumento iddéneo para darle la razéon cuandeo
la tiene y hacerle justicia cuando le falta, su fe en el
derecho habria desaparecido.

Contemplando el mismo proceso desde el punto de
vista del demandado, su caracter privado se presenta
todavia mas acentuado que desde el punto de vista del
actor.

Configurado como una garantia individual, el pro-
ceso (civil o penal) ampara al individuo y lo defiende
del abuso de la autoridad del juez, de la prepotencia de
los acreedores o de la safla de los perseguidores.

No puede pedirse una tutela mas directa y eficaz del
individuo. Dificilmente se puede concebir un amparo
de la condicién individual mas eficaz que éste.

92. FunciON POBLICA DEL PROCESO.

Colocada en primer plano la premisa de que el de-
recho satisface antes que nada una necesidad individual,
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debemeos hacernos carge de la proyeccion social que esta
tutela lleva consigo.

En un trabajo contemporaneo® se afirma que “para
el proceso civil como institucién estd en primer lugar el
interés de la colectividad, ya que sus fines son la reali-
zacién del derecho y el afianzamiento de la paz juridica.
El particular puede ocupar el tiempo y las energias de
los tribunales estatales solamente y en tanto que para él
exista la necesidad de tutela juridica”.

En nuestro concepto, en cambio, el interés de la
colectividad no precede al interés privado, sino que se
halla en idéntico plano que éste.

El Estado no tiene en e] proceso un interés superior

"a la suma de los intereses individuales. Lo que ocurre
es que el proceso sirve al derecho como un instrumén-
to de creacién vivificante, como una constante renova-
cion de las soluciones histdricas forjadas en el pasado. El
derecho se realiza cada dia en la jrisprudencia. Satis-
fecho el interés individual, queda todavia un abundante
residuo de intereses no individuales que han quedado
satisfechos.

En este sentxdo, y acaso solo en este, corresponde
compartir la teoria que sefiala al proceso como el medio
idéneo de asegurar la lex continuitatis del derecho, su
efectividad en la experiencia juridica®.

Ese es, sin duda, su fin social, proveniente de la
suma de los fines individuales.

La idea desenvuelta en los capitulos anteriores, re-
lativa a la necesaria conexién de los conceptos de accion
y de excepcién con las garantias constitucionales que
tutelan la persona humana®, se proyecta ahora en el
campo de la tutela constitucional del proceso.

W ScabtNas, La necesidad de la tutele juridica, en “Rev. §. C7, . 2, p. 37,
cit., ¥y en “Riv. . P.”, 1948, 1, p. 132, con apostilla de CarNzLUTTL

% Sanven, Staat und Recht, Leipzig, 1922, referido por Sorza, Los wvalores
Juridicos, en “Rev, 3. C”, p. 57.

® Supra 0ot 45 ¥ 8. 61 ¥ s
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§ 3. TUTELA CONSTITUCIONAL DEL PROCESO

93. ConNCEPTO DE ““TUTELA DEL PROCESO™.

El proceso es, por si misme, un instrumento de tu-

- tela del derecho. Lo grave, se ha dicho®, es que mads de

una vez, el derecho sucumbe ante el proceso v el ins-
trumento de tutela falla en su cometido.

Esto acontece, con frecuencia, por la desnaturali-
zaclon practica de los mismes principios que constituyen,
en su intencion, una garantia de justicia; pero en otras
oportunidades es la propia ley procesal la que, por im-
perfeccion, priva de la funcién tutelar.

Es menester, entonces, una ley tutelar de las leyes
de tutela, una seguridad de que el proceso no aplaste al
derecho, tal como se realiza por aplicaciéon del principio
de la supremacia de la Constitucién sobre la ley procesal.

La tutela del proceso se realiza por imperio de las
previsiones coristitucionales.

El problema consiste en la hipétesis de que el legis-
lador instituya leyes procesales de tal manera irrazo-
nables que virtualmente impidan a las partes defender
sus derechos o a los jueces reconocer sus razones. En
este caso, la garantia constitucional de que “las leyes
deben fijar el orden y las formalidades de los juicios™,
se cumple de una manera meramente formal y externa.
El proceso sancionado por el legislador viola otras garan-
tias de la misma Constitucién. Supéngase la hipétesis
de que una ley procesal oficialmente sancionada, priva
del beneficio de la gratuidad de la justicia para los
pobres*, o impone la jurisdiccién militar a los civiles
en tiempo de paz®, o viola el principio de igualdad ante

%2 Satra, La tuteta del diritto nel processo, en “Atti del Lungresso Inter-
nazicnele di Diritto Processunle Civile”, Padova, 1953, p. 22.

€3 Urnguay, Constitucién, art. i8.

8 Urnguay, Const., art, 254,

&% Uruguay, Const., art, 253.
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la ley®™, o coloca bajeo la autoridad de los magistrados
acciones privadas de las personas que de ningiin modeo
atacan el orden pitblico ni causan perjuicio a terceros”
o autoriza a violar el hogar por la noche®, o pena sin
proceso y sentencia legal®, o impone confiscacién de
bienes por razones de caracter politico™, o instituye jui-
cios por comision™, o determina la irresponsabilidad del
juez®, o establece la irresponsabilidad del Estado por el
dafio que el juez cause en el ejercicio de su funcién®,
o viole sin razones de interés general los papeles de los
particulares™, o instituya la censura previa para la de-
fensa en juicio™, ¢ prive del derecho de peticién ante la
autoridad™, o viole la propiedad sin razones de interés
general™, o prive al juez de su independencia, con que-
branto del principio de divisién de poderes, etc.

En estos casos el proceso como instrumento de la
justicia ha sido desnaturalizado. Se trata de saber si es
posible, dentro del régimen democratico conocido con ¢l
nombre de Estado de derecho, evitar este mal. En otras
palabras: si es posible tutelar el proceso para que él a
su vez pueda tutelar e] derecho.

94, LA GARANTIA CONSTITUCIONAL.

En su desenvolvimiente l6gico, las premisas de este
tema son las siguientes: a) la Constituciéon presupone la
existencia de un proceso comeo garantia de la persona

& {Iruguay, Const., art, 8,
97 Urugunay, Const., art. 18.
48 Uruguay, Const., art. 11.
" Urvguay, Const,, art. 12,
T Uruguay, Const., art. 14.
7! Uruguay, Const., art. 19.
*2 Uruguay, Const., art. 23.
3 Uruguay, Const,, ert. 24.
™ Uruguay, Const., art. 28.
*% Uruguay, Const, art. 29.
™ Uruguay, Const., art. 30,
T Uruguay, Coust.,

o STl FueD AN ENTOE
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humana; b} la ley, en el desenvolvimiento normativo je-
rarquico de preceptos, debe instituir ese proceso; ¢) pero
la ley no puede instituir formas que hagan ilusoria la
concepcion del proceso consagrada en la Constitucién;
d} sila ley instituyera una forma de proceso gue privara
al individuo de una razonable oportunidad para hacer
valer su derecho, seria inconstifucional; e) en esas con-
diciones, deben entrar en juego los medios de impug-
nacién que el orden juridico local instituya para hacer
efectivo el contralor de la constitucionalidad de las leyes.

Pero ¢qué es una razonable oportunidad de hacer
valer el derecho?

En términos muy generales se ha dicho™ que esta
garantia consiste en: a) que el demandado haya tenido
debida noticia, la que puede ser actual o implicita; b) que
se le haya dado una razonable oportunidad de compa-
recer y exponer sus derechos, incluso el de declarar por
st mismo, presentar testigos, presentar documentos rele-
vantes y etras pruebas; ¢) que el tribunal ante el cual
los derechos son cuestionados esté constituido de tal

8 Wiroucuny, The constitutional law of the United States, cit., t. 3, p.
1709, Existe también en los Estados Unides una copiosa literatura acerca del
concepto de due process of law, el cual no sélo es la garantia procesal de la
defensa en juicie, sine también la garantia general del dereche. Cir, Morr, Due
process of law. A historical and analytical treatise of the principles and method
followed by the Courts in the application of the law of theand, Indianapolis,
1926, p. 11; McGeree, Due process of law under the Fedeval Constitution,
Northpoert, Long Island, 1906; Tavyror, Due process of law and the equal protec-
tion of the lmws, Chicago, 1917; Corpus Juris Secundum., vol. 16 (1939), Cons-
titutional law, Subd, xxx, §§ 567/707; American jurisprudence, 1938, vol. 12,
Constizutional lmo, Sabd. xiv, 88 567/701; Rotrscuakrer. Constitutional low,
1939; Woop, Due process of lmw, Louisiema, 1932/1939/1952; Rereey, Civil
rights in the United States, New York, 1951; Bosgey y Picxzmine, Federal
restrictions on state criminal procedure, “Chicago Low Review™ (1948). p. 266;
FeLiman, Rigth to Counsel in State Courts, “Nebraska Law Review”, 1951,
p. 15, Iweau, The confession dilema in the United Stetes Supreme Court,
“IHinois Law Review"”, 1948, p. 422; ALLon, Wolf case: search and seizure.
Federalism and the cipil liberties, en *lllinois Law Review”, 1950, p. 1;
PeriMaN, Due process and the admissibility of evidence, en “Harvard Law
Review™, 1951, p. 1304; Coorer, Administrative agencies and the Court, Mi-
chigan, 1951,
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manera qQue dé una seguridad razonable de su honesti-
dad e imparcialidad; d} que sea un iribunal compe-
tente™.

Esta enumeracion ataiie al demandade; es lo que se
ha mencionado con la denominacién genérica de tener
derecho a estar un dia ante el tribunal (his day in
Court)”. Pero las garantias constitucionales del proceso
alcanzan también al actor, que puede ser privado por ley
de su derecho a reclamar judicialmente lo que es suyo en
forma irrazonable; a los jueces que pueden ver afectadas
en la ley las garantias de su investidura; a los testigos y
peritos, a quienes pueden vulnerarse derechos huma-
nos; eic.,

El tema exige, pues, una consideracion de caracter
general.

95. FI. PROCESO COMC GARANTIA CONSTITUCIONAL.

Ias Constituciones del siglo xx han considerado,
con muy escasas excepclones, que una proclamacion pro-
gramatica de principios de derecho procesal era necesa-
ria, en el conjunto de los derechos de la persona humana
v de las garantias a que ella se hace acreedora®™.

0 Cir, el fallo en sentido anélego, publ. en “L.J. U", 1. 15, p. 114,

30 Cir el reciente estudio, de claro sentido politico, de Grisworn, The fifth
amendment, an old and good friend, en “American Bar Association Jourmal”,
1944, p. 502. :

81 Los informes mas recientes en esta materia mucstran disposiciones que,
directa o indirectamente, tatelan le eficacia del proceso civil o oenal, como
gerantia de la persome humaona: Constituciones de Albania (1950), art. 22;
Alemania Occidental (1949), arts. 133 a 136; Argentina (1949}, art. 29; Aus-
trin (1929, con relacién a las Verfassungsgesetzte de 1862, 1867 y 1519);
Berlin {1950), arts. 9, 65 y 67; Bélgica (1831}, arts. 7 y 8; Birmania (1947),
art, 27; Bolivia (1945), arts. 7, 11 y 14; Brasil (1940), art. 122; Bulgaria
(1947), art. 82; Cirenaica (1949}, art. 10; Colombia {1947}, art. 4; Gosta Rica
{1949), art. 39; Cuba (1940), art. 2B; Checoslovaguia (1948}, arts. 3, 134 ¥
144; Chile (1943), art. 11; Chine {1947}, art. §; Dominicana (1947), art. 6;
Bcundor (1946), arts. 121 y 169; Kspana (1945), arts. 17, 18 y 19; Francia
{1946}, sin praclamacién expresa, pero jusita en el Predmbulo; Guam (1949),
art 6; Guetemala (1945), arts. 42 y 175; Hungrie (1949}, art. 10; India
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Esos preceptos constitucionales han llegado hasta
la declaracién universal de }os derechos del hombre, for-
mulada por la Asamblea de las Naciones Unidas, de
10 de diciembre de 1948, cuyos textos ya citades con
anterioridad dicen:

“8°. Toda persona tiene un recurso para ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales, reconoci-
dos por la Constitucién o por la ley”.

“10°. Toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con jus-
ticia por un tribunal! independiente e imparcial, para
la determinacion de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualguier acusacién contra ella en materia
penal”.

Incumbe a la doctrina, la responsabilidad de saber
gué significa en el lenguaje universal, “‘un proceso”,
“un recurso”, “plena igualdad”, “ser oido pitblicamen-
te”’, etc.

06, ALCANCE DE LAS SOLUCIONES.

La teoria de la inconstitucionalidad de la ley pro-
cesal no es, propiamente, una guia de orientacion para

(1949), art. 21; Indonesia (1950/1951), arts. 12, 13 y 14; Irlanda {1937), art.
38; Italia (1947), arts. 24 y 25; Japén (1946), art. 31; Laos (1947}, situacién
anéloga & la de la Constitucién francesa; Liechteastein (1921), art. 23; Lituenia
{1928, pero sin informacién posterior}, art. 12; Luxemburgo (1B68/1948},
art, 12; México (1938), art. 20; Nicaragua {1938}, art. 20; Nicaragua (1948),
arts, 4, 45 v 49; Noruega (1814/1948), art. 96; Panama (1946), arts. 32 y 33;
Paraguay (1940), art. 26; Pertt {1933}, art. 57; Polonia (1935, pero sin infor-
macidn ulterior), art. 68; Portugal (1933), art. &; Rumania {1948), art. 30;
El Salvador {1950), art. 164; Samoea (1949), art. 28; Siam (1949), art. 38; Siria
(1950}, art. 10; Suiza (1874/1947), art. 50; Turquia {1924), art. 72; U.R. 8. 8.
{1936), art. 112; Uruguay (1952), art. 12; Venezuela {1931}, art. 76; Yugos--
lavia (1946}, art. 28. Para la obtencion de estas referencias se han utilizado
Yos volitmenes de la Union Interparlementaire. Information Constitutionnelle et
Parlementaire, Section Autonome des Services Génsrauz des Parlements, avec
ia collaboraticn du Bureou Interparlementaire, Ginebra, 1948/1949/1950; y de
las Naciones Unidas, Yearbook on Human Rights for 1950, New York, 1952‘.
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el intérprete. Antes bien, es una consiruccion juridica
que determina el ambito de validez de la obra legis-
ladora.

Mas que al juez, al defensor, al profesor, esta teoria
se dirige al legislador. Ella contiene las admeoniciones
del constituyente y traza los limites dentro de los cuales
éste puede desenvolver su cometido. En titime término,
esa teoria constituye lo que se ha llamado® la tutela
juridico-constitucional de las libertades. :

La tarea del juez, del defensor, del docente, se desen-
vuelve @ posteriori, cuande se trata de juzgar si la obra
del legislador se ha realizado dentro del ambito fijade
por la norma constitucional. En cambio, para el legis-
lador, la norma constitucional es un & prrort de su tarea.

No existe una teoria general de la tutela constitu-
cional del proceso, en el sentido de enumeracién conclu-
siva de soluciones. La tesis sentada para un derecho posi-
tivo, puede no tener validez para otro. En todo caso, esta
teoria consiste en determinar la relacién entre el &mbito
de validez de una Constitucion, en sentide positivo, y la
forma dada a un proceso por una ley dictada dentro de
ese mismo derecho positivo.

Existe, en este orden de cosas, en la jurisprudencia
de la Suprema Corte de los Estados Unidos, una impor--
tante casuistica que puede servir de ejemplo acerca de
una prolongada experiencia historica de vigilancia cons-
titucional sobre el proceso.

Aun admitiendo que el problema se plantea en tér-
minos algo diferentes en los paises de derecho codificado,
nos permitiremoes enumerar algunas de las mas impor-
tantes soluciones a titulo de ilustracion del pensamiento
principal que inspira este capitulo®.

82 CapreLLETTI, La giurisdizione costituzionale delle Liberts, Milana, 1955,
com umne cuidadosa confromtacién de los recursos comstitucionales en los sistemnas
wiizo, austriaco, bdvaro, alemén, del Palatinado ¥ Asia.

83 Los distintos cases hen sido tomados de las obras citadas al pie del para-
grafo 86, ast comic de la obra The Constitution of the United States of
America, ed, del Gobierno de los Estados Unidos, Washington, 1938. Ha sido
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7. INCONSTITUCIONALIDAD POR FALTA DE CITACION.

La tutela constitucional del proceso requiere una
correcta citacién. Esta es la aplicaciéon elemental del
precepto audiatur altera pars, varias veces mencionado
a lo largo de este libro.

La falta de citacién en un caso concreto, apartan-
dose de lo preceptuade por la ley, apareja nulidad segun
criterio dominante en el derecho procesal comparado™.
Pero la inconstitucionalidad de la ley procesal se presenta
cuando la ley autoriza un emplazamiento que no confi-
gura una razonable oportunidad de que el demandado
llegue a tener conoccimiento del juicio®.

E) caso se presenta, reiteradamente, por ejemplo, en
algunas legislaciones estaduales de América Latina, que
permiten, seguir el juicio en rebeldia a personas notoria-
mente domiciliadas fuera de la ciudad donde tiene su
sede el tribunal. Un simple emplazamiento colocado en
la oficina judicial mediante un anuncio al demandado,
suple a la netificacién efectiva.

Numerosos juicios de divorcio se apoyan sobre pro-
cedimientos de esta indole. Si la ley autoriza tal cosa,
es visiblemente inconstitucional ante el texto de la Cons-
titucion menas exigente en este orden de problemas.

Los paises latinos exigen muchas mas solemnidades
para la citacién que los paises anglosajones. En éstos,
al amparo del precepto de que los abogados son functo-
narios del tribunal, se admite la citacion verificada por
el propio abogado adversario®. Una solucién semejante

traducida al espafiol, en una ed. de Kraft Ltda.,, Buenos Aires, 1949 Ha::-‘;ido
atilizados, ademas, en nuestro estudio El debido procese tomo tutela de los
derechos humanos, cit. La casuistica del derecheo argentino ha sido resumida
tltimamente por o La Riestra, La garentia constitucional del debido proceso,
en “J. A, 195511, sec. jur. extr, p. 3.

84 Infra, n* 237.

8% Grennin p. Orvdean, 234 U, §. 385, 395 {1914), _

8 Rules of Civil Procedure for the District Courts of the United States,
Washington, 1938, regla V. B.
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no prevaleceria en muchas legislaciones latinas, donde
la citacién debe ser realizada necesariamente por fun-
clonarios publicos.

Como proposicion valida para los des sistemas juri-
dicos, podriamos establecer 1a de que la demanda debe
ser efectlvamente comunicada al demandado, segun las
formas que la ley procesal determine. Puede hacerse,
por supuesto, comunicacidon indirecta, tal como lo esta-
blecen muchas legislaciones. Hoy no se exige unanime-
mente una citacion en la persona misma del demandado.
Pero se exige que verosimilmente el demandado tenga
neticita del proceso.

La citacidon por edictos debe también tener esas ca-
racteristicas. La forma y plazo de los mismos deben ser
razonablemente preporcionades al Iugar, a los medios
de informacién, a las posibilidades de comunicacién.

La ley que no instituyera formas eficaces y términos
razonables para enterarse, estaria viciada de inconsti-
tucionalidad.

- 98, INCONSTITUCIONALIDAD POR FALTA DE EMPLAZAMIENTO.

'

Un caso importante decidié hace ya mucho tiempo,
el valor de una ley estadual de Texas que establecia un
término de cinco dias para que compareciera un deman-
dado en Virginia®. Segin la propia sentencia, se necesi-
taban cuatro dias para trasladarse de un lugar a otro.

Es ésta una situacién clara de inconstitucionalidad
de una ley procesal.

No conocemos precedentes de una situaciéon seme-
jante dentro del derecho de la codificacidn. Pero por
aplicacién de los principios que nes son familiares®, debe
Hegarse a andloga conclusién. Como bien se advierte,

87 F] fallo es Roller ». Holly, 176 U. S, 398, 407, 40B; su emisién es
de 1900. Los medios de comunicaciér hen cambiado, pero la tesis sigue siendo
valida.

88 Supra, n- 61 y ss.
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el vicio no se hallaria en el acto procesal, que podria
ser valido con arreglo a la ley, sino en la ley que estaria
en pugna con la invieclabilidad del derecho de defensa
tutelado por la Constitucion.

99, INCONSTITUCIONALIDAD POR PRIVACION DE AUDIENCIA.

La propesicién basica ya anticipada en esta materia
es la de que la privacién de una razonable oportunidad
de ser escuchado, supone violacion de la tutela consti-
tucional del proceso™.

No se establecen a este respecto, formas sclemnes.
Pero se requiere un minimo de posibilidades, antes de
ser dictada la sentencia.

A analoga conclusién se llegaria aplicando los con-
ceptos de legislacién y de docirina que nes son fami-
liares. -
Una ley que prive de audiencia, ya sea oral, va sea
escrita, es violatoria de la tutela constitucional del pro-
ceso.

La maxima de que nadie puede ser condenado sin
ser escuchado, ha pasado del lenguaje de Ya ciencia juri-
dica al lenguaje popular. O, acaso, si bien se piensa, es
probable que el recorrido haya sido inverso y que la sa-
biduria popular sea la que ha impuesto esa regla al pen-
samiento juridico.

100, INCONSTITUCIONALIDAD POR PRIVACION DE PRUEBA.

.Cuando se examinan en conjunto las decisiones de
los tribunales en materia de prueba, se advierte gque
frecuentemente se trata de corregir errores de procedi-
miento o desviaciones de aquellas garantias que todos
los cédigos procesales, especialmente de la materia cri-
minal, consideran como una seguridad minima del de-
mandado.

%9 Wilson ». Stanneder, 184 1J. 8, 399, 415 (1902).
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Se reconoce al legislador el derecho de regular la
prueba®. Pero se ha declarado, por ejemplo, que se viola
la garantia del debido proceso, cuando se obtiene una
condena por la presentacion de un testigo que las auto-
ridades acusadoras reconocen que es perjuro”, o cuando
se trata de una simple apariencia de juicio®.

Estrechamente ligado a estas circunstancias, se ha-
Ha el tema relativo a las presunciones legales. La
jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos ha decidido que compete a los Estados, en su legis-
lacién interna, establecer el régimen de presunciones
legales que ha de regir la tarea de los jueces. Pero junto
a ese principio se ha sostenido que viola la garantia
constitucional, el establecimiento de presunciones il6-
gicas o que instituyen “una discriminacién odiosa” o
que tienden a privar a una parte de la oportunidad
razonable para presentar los hechos pertinentes a su
defensa™.

También aqui cabe formular la distincién entre meo-
tivos de nulidad, por infraccién a la ley, y motivos de
inconstitucionalidad de la ley por violacion de la ga-
rantta del proceso.

Las garantias de la prueba pertenecen, en el sis-
tema de la codificacidn, a la ley ordinaria, la que ordena
la produccion de la misma con un criterio de razonable
equidad para ambas partes, con arreglo al principio de
igualdad de ellas en el proceso®™. Todos los dias nuestros
tribunales anulan procedimientos por apartamiento de
las garantias inherentes a la produccién de la prueba.

En cambio, de acuerdo con nuestro criterio, seria

%0 Hawes ». Georgia, 258 U. 5. 1 (1922); Lindsley ». Natursl Carbonic
Gas 7, 220 U. S. 61, 81 (1911); Adams ». New York, 192 U. S. 585,
588 (1904).

9! Mooney v. Holoham, U, S. 103, 112 (1935).

%2Brown ». Mississippi, 297 U. S. 278, 286 (1936).

%8 Bandini Petroleum C° », Superior Ct, 284 U. §. 8, 18 (1931}; Mobile
1 y K. C. R. €° p. Henderson, 279 1.5, 639, 642 (1929).

™ Infra, % 116,
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correcta la conclusion de que una ley instituyendo una
presuncién absurda o irrazonable que no admita prueba
en contrario, es violatoria de la garantia constitucional
de defensa en el juicio.

10¢, INCONSTITUCIONALIDAD POR PRIVACION DE RECURSOS,

Reiteradamente se ha sostenido gue las apelaciones
no son esenciales para la validez constitucional de un
procedimiento®™; sobre este punto la conclusién es paci-
fica. Pero se ha sostenido, en cambio, que la apelacién
es esencial, si la primera instancia se ha desenvuelto en
forma tal gue priva al litigante de garantias minimas de
la defensa®.

Dentro del empirismo de su formulacion, estas dos
proposiciones contienen ideas que deben reputarse va-
lidas.

La privaciéon de un recurso de apelaciéon no pone
en tela de juicio la efectividad de la tutela constitucional
del proceso. Cuando todavia se discute el tema de la
instancia anica o multiple, las razones que se hacen
valer en favor de la instancia multiple no hacen refe-
rencia a la Constitucidén, sino a la conveniencia o incon-
veniencia de una u otra solucién”. La Constitucién no
esta necesariamente en peligro, en términos generales,
en el sistema de la tinica instancia.

Pero squé decidir si la Gnica instancia se encuentra
privada de garantias de defensa de tal forma que prac-
ticamente invalida sus resultados? ;Qué concluir cuando
la instancia es sblo aparentemente un proceso, pero en

93 James ». Appel, 192 U. S. 129, 137 (1904); Pittsburg C. C. v St
L. R. C* p. Backus, 154 U, 8. 421 {)894); Roetz ». Michigan, 188 U, S.
505, 508 (1903}; Andrews v, Swartz, 156 U. 8. 272, 275 {1895); Twining v.
New Jersey, 211 U, 5. 78 (1908).

96 Ohio ex rel. Bryant », Akron Metropolitan Park Dis., 281 . S, 74
{1930); Brown v. Mississippi, 207 U. §. 278, 2086 (1936); Moore v. Depsey,
261 U. 8. 86, 91 (1924).

®7 Infra, n% 106.
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sustancia no permite formar un juicio acerca del dere-
cho cuestionado?

E] problema adquiere extrema magnitud cuando la
Instancia tiene caracter administrative y no judicial. En
otros términos: cuando se trata de saber qué derechos
acuerda la Constitucion a los ciudadanos en los casos en
que la Administracion, sin preceso sustancial, les priva
de sus derechos.

El punto tiene extrema importancia. Sélo puede ser
tratado aqui esquematicamerite, lo que haremos por se-
parado.

102, INCONSTITUCIONALIDAD POR PRIVACION DE REVISION
JUDICIAL,

El tema precedentemente apuntado dice relacién con
el sisterna que el derecho publico pesitivo de cada pais
instituye para la revision de los actos administrativos.

Una instancia administrativa puede ser, efectiva-
mente, un proceso con todas las garantias que para él
instituye la Constitucién. En nuestro derecho los proce-
dimientos electorales y la adquisicidn o pérdida de la
cindadania, se hallan fuera de la jurisdiccion comun,
confiades a una Corte electoral compuesta con mayoria
de jueces neutrales. Nada habria gque observar a una
instancia, aun de indole administrativa, con procedi-
mientos y jueces de tal categoria.

Pero si esas garantias no existen, la revision judicial
del acto administrative constituye el minimo de garantia
derivado de la tutela constitucional del proceso.

Mas de una vez la jurisprudencia de los Estados
Unidos ha sentado el principio de que no incumbe a los
tribunales investigar la intencion de los gobernantes,
ni criticar sus razones de actuacién: “sus conocimientos
y buena fe no pueden ser puestos en materia de juicio”.
Pero en cambio de ello, ese pais ha dado importantes



160 ' CONSTITUCION DEL PROGESO

pasos hacia adelante en la ordenacién de sus procedi-
mientos administrativos®,

La tradicién francesa, en cambio, a la cual Ia mayo-
ria de nuesiros sisternas se ha plegado, opta por la revi-
sién jurisdiccional de la actividad adminisirativa y aun
Llegxslatlva La tultima reforma de la Constitucién uru-
guaya, fiel a este concepto, ha instituido no sélo la
accion efectiva del tribunal de lo contencioso-adminis-
trativo, sino también todo un sistema de recursos de
1mpugnacwn de los actos administrativos para ante los
proplos organos de la Administracién, ante sus superio-
res jerarquicos, ante el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo y aun ante la jurisdiccién ordinaria®

No cabe seniar precepios generalmente obligatorios
en este orden de cosas, puesto que el dereche publico
de cada pais forma parte de su propia trayectoria histé-
rica. Pero creemos ser fieles a nuestra mejor conviccién,
cuando proclamamos que solo un sistema amplio de
verificacién jurisdiccional de la accién administrativa,
corresponde a la concepcion democratica del gobierno
y a la tutela de los individuos frente al orden juridico
que rige su vada.

103. INCONSTITUCIONALIDAD POR INIDONEIDAD DEL JUEZ.

Como bien se ha dicho'™, todas las libertades son
vanas si no se pueden reivindicar y defender en juicio;
si el individuo no encuentra ante si jueces capaces de
darle la razén.

M Cir. Boscu, El procedimiento en los Estados Unides de América, en
“Revista de la Facvitad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo”, ¢
4 (1953), p. 9, cit.

9 Cfr. dltimemente, MEnoez, El contencioso de amulacion en el derecho
wruguayo, Montevideo, 1952: Savacuks Laso, El wribunal de lo contencioso
administrative, Montevideo 1952; Jiminez DE Arkcuaca, Lo Constitucidn de
1952, Montevideo, 1953,

100 CaraManne:, Processo e giustizia, en “Atti del Congressc Interna-

- ziomale di Diritto Processuale”, Padova, 1953, p. 3.
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i.a Suprema Corte de los Estados Unides ha soste-
nido que es garantia fundamental la existencia de un
tribunal “competente e imparcial”®” y que viola la
garantia del due process of law la existencia de un juez
inferior que cobra sus servicios sélo cuando condena al
demandado y no cuando lo absuelve'®

Con motives mas consistentes, desde el punto de
vista de la fundamentacién, nosotros deberiamos Megar
a conclusiones analogas.

En nuestre concepto, la garantia constitucional exi-
ge, cuando menos, tres condiciones: independencia, para
que el juez pueda hallarse por encima de los poderes
politicos y aun de las masas que pretenden presionar
sobre las decisiones; autoridad, para que sus fallos no
sean dictamenes académicos ni piezas de doctrina, y se
cumplan efectivamente por los organos encargados de
ejecutarlos; y responsabilidad, para que el poder no se
convierta en despotismo™.

100 fordap ». Massachusetts, 255 U. S. 167, 176 (1912).

W2 Tumey v Ohio, 273 U. §. 510, 523, 531 (1927).

WA Cfr, en general, Menvornga Lina, As garantias da magistratura bra-
sileirg e o sisterna dor paises americanss, en “Revista Forente”, Kio de Janeiro,
1952, o® 585,
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104. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

Mediante los actos iniciales inherentes a la accién
¥ a la excepcién, se constituye, normalmente, el proceso.

A partir de ese momento, comienza su desenvolvi-
miento, el que no habra de cesar hasta que los fines de
la accién o de la excepcién queden satisfechos. Ese des-
envolvimiento se divide en instancias,

Cabe preguntarse, entonces, como se opera ese des-
envolvimiento.

El juicio esta constituido por un debate entre partes
en el que ambas exponen ordenadamente sus puntos de
vista; mediante pruebas, que son medios de verificacién
de las proposiciones de las partes; y mediante decisiones
del tribunal que proveen al impulso y resuelven los con-
flictos surgidos.

El proceso de los paises de formacion espanola man-
tiene aun, por razones histdricas bien definidas, una
estructura semejante a la que fenia el juicio romane-
canénico del siglo x111, tal como lo desenvolvian los
grandes glosadores de la Escuela de Bolonia.

La instancia, segin era concebida en el stylus curiae
y como fue trasladada por JAicome Ruiz, llamade El
Maestro Jacobo de las Leyes, a 1a Partida 111, se hallaba
dividida en etapas y plazos que correspenden con exac-
titud casi perfecta al procedimiento que aiin nos rige'.

1Jacono PE Las Leves, Suma de los nueve tiempos de los pleitos, ps.
377 ¥ ss. del libre de Urusfa v Boriuwa, Obras del Maestro Jacobo de las
Leyes, jurisconsulto del sigle XH1, Madrid, 1924, Asimismo, Aicald ZaMora

1% LCOUNTURE FLUNDAMEMTOS
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Una comparacion nos da el siguiente resultado:

SIGLO XIII
Process romano-candnico

1¢) Terminus ad dandum libel-
lumn,

2°) Terminus ad omnes dilato-
rias et declinatorias prepo-
nendas.

3%} Terminmms ad audiendum
interloqui super dilatorias.

47y Terminus ad litem contes-
tandam.

59) Terminus ad jurandum de
calumma.

6°) Terminus ad ponendum po-

sitiones.

7°} Terminus ad responden-
dum positiones.

8°) Terminus ad articulandum.

99) Terminus ad probuadum.

10°) Terminus ad concluden-

dum.

Terminus
senientia.

11}

ad audiendam

SIGLO XX

Proceso hispano-americano
19} Escritc de demanda.

2°) Oposicibn de excepciones
dilatorias.

3%} Decision de las excepciones
dilatorias,

4%} Contestacién de la deman-
da sobre el fondo.

5° a 9°) Proposicién y produc-
cién de la prueba.

16°) Alegatos de biem probado,
o de conclusién,

119} Sentencia.

Mientras los codigos de principios del siglo xix se
apartaban del planteamiento romano-canénice, especial-
mente los c6digos de tipo napolednico, el proceso espafiol
y portugués se mantenia en él aun a mediados del siglo
(185%), quedando desde esa fecha fijado hasta hoy en las

Leyes de Enjuiciamiento.

¥ CasTilio, Estudios, ps. 462 y ss. Ultimamente, Montaou, Origen y for-
macién del proceso civil moderno, en el volumen Cursos monogréficos de la
Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacional, La Habana,

1954, p. 297.
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Sobre su base se hallan censtruidos los codigos de
casl todos los paises de América del Sud y Central; y aun
en la Ameérica del Norte se encuentran los de California
v Luisiana®.

A este tipo de juicio espafiol, que CHiovenpa ha la-
mado autéromo respecto a todo el resto del procedimien-
to europeo, pertenecen las nociones fundamentales gue
se pasan a exponer.

2 Sobre esta evolucion: BEce®a, Notas, p. 41; Prievo Castro, Exposicidn,
t. 1, p. £ Para nuestro derecho: GarliNaL, Fuentes de nuestra legislacion
procesal en mmeria civil, en “Rev, D. J. A", ¢, 18, p. 225; Brionorz, La
justicia en la Colonia, Montevideo, 1930. Para el derecho luso-brasilefio, Ia
contribucidn de Liessman, Istituti del diritto comune nel processo civile bra-
siliano, en “Rivista [taliana per le Scienze Giuridiche”, 1549, p. 154,



Carituro 1

LA INSTANCIA

§ 1. CONCEPTO DE INSTANCIA

105. DrvERSIDAD DE ACEPCIONES DEL VOCABLO.

En su acepcién conmin, instancia significa requeri-
miento, petitorio, solicitud. Se dice, entonces, que los
actos procesales se realizan de oficio o a instancia de
partes, segin que los realice el juez por iniciativa propia
0 a requerimiento de alguno de los interesados.

En una acepcién mas restringida, se denomina ins-
tancia el ejercicio de la accién procesal ante el mismo
. juez. Es ésta la definicién contenida en algunos textos
legales’. Con ella se significa que, ademas de requeri-
miento, instancia es accién, movimiento, impulse proce-
sal. Se habla, entonces, de llevar adelante la instancia,
de conclusién de la instancia, o, por oposicion, de peren-
cién o caducidad de la instancia.

Pero en la acepcién técnica mas restringida del
vocablo, y a la que se refiere especificamente este capi-
tulo, instancia es la denominacion que se da a cada una
de las etapas o grados del proceso, y-que va desde la
promocién del juicio hasta la primera sentencia defini-
tiva; o desde la interposicién del recurso de apelacion
hasta la sentencia que sobre é1 se dicte. Se habla, enton-

1 Urnguay, ert. 1; Ecuador, 64.
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ces, de sentencia de primera o de segunda instancia:.de
jueces de primera o de segunda mstanaa, de pruebas
de primera o de segunda instancia’®,

El proceso se desenvuelve, pues, en instancias o
grados. Este desenvolvimiento asi ordenado, se apoya en
el principio de preclusién®. Una instancia sucede a la
otra ¢ precede a la otra; y no es concebible una segunda
instancia sin haberse agotado los tramites de la primera.

166, LA INSTANCIA Y EL PROCESO,

La relacién que existe entre el proceso y la ins-
tancia es la gue existe enire el todo y la parte. El proceso
es el todo; la instancia es un fragmento o parte del pro-
ceso. Pero esta circunstancia no obsta a que la instancia
pueda constitwir por st sola todo el proceso.

En los juicios de instancia unica, instancia y pro-
ceso se confunden: aun en los juicios de instancia mil-
tiple, la instancia constituye todo el proceso si el vencido
renuncia a interponer el recurso de apelacion.

La instancia tiene, por su parte, una estructura
particular. Esa estructura o composicién difiere entre la
primera y la segunda o ulteriores instancias. La primersa
se caracteriza por la amplitud del debate y de recepcidn
de los materiales de conocimiento. Las ulteriores, en
grado de apelacion, se circunscriben a lo requerido por
la revision de la sentencia apelada.

Pero una y otra forma de instancia tienen elemen-
tos comunes gue seran examinados a continuacién: el
impulso procesal, que es el que la conduce desde su pro-
mocién hasta su decision; y las formas procesales, que
se desarrollan eon arreglo a principios reguladores no
solo de las instancias, sino también de] proceso mismo.

2 MacEADO GUIMARAES, A insigncie e a relagdo processual, cit., p. 61,
propone sustituir el concepto “‘instancia™ por el de “relaciém procesal”; pere
ega sugestibn no se adapta el léxico castellanc.

2 Infra, n® 121,
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« 107. UNIDAD O PLURALIDAD DE INSTANCIAS.

Uno de los problemas de politica procesal que du-
rante mas tiempo ha requerido la atencién de los refor-
madores de la legislaciéon de este campo del derecho, es
el relativo a la unidad o pluralidad de las instancias en el
proceso’,

En el proceso primitivo no se concibe la pluralidad
de instancias. Siendo el fallo una manifestacion de la
divinidad, no existe érgano superior a ella capaz de re-
vocar sus decisiones. Pero a4 medida que el proceso va
incorporandose al orden estatal, se va advirtiendo la
conveniencia de poner a las partes a cubierto del errer
0 la arbitrariedad del juez. Especificamente en los casos
de justicia delegada del poder sefiorial o real, se reputa
siempre que el rey o sefior tienen el peder de decidir en
ultimo grado el caso decidido por sus delegados.

En su etapa actual, el problema se plantea como un
-poder de revision de parte de los Organos superiores de
la jurisdiccién. Pero entonces surge el planteamiento en
estos términos: si en Oltimo término, la sentencia del
juez superior es la que ha de prevalecer, la primera sen-
tencia es innecesaria y podria irse directamente, omisso
medio, a la sentencia definitiva.

Sin embargo, el problema, que continia siendo ob-
jeto de debates, es mas complejo de lo que parece en
ese planteamiento. La primera instancia debe ser siem-
pre destinada a recoger las exposiciones de las partes y
los materiales de prueba requeridos por la decision. La

4 Cir, entre la literatura més reciente: Carwnerutti, Impresiones sobre
el Segundo Congreso de Derecho Procesal argentino, en “La Ley”, t. 51, p.
1126; Prieto Castro, Comunmicacion al Il Congreso de la Associazione fra gli
studiosi del processo civile, celebrado en Viema en 1953; Pasivi Costanoat,
Posibilidad de implarmtar lo instancia fmica en el procedimiento civil v comer-
cial de la Capitai Federal, Buenos Aires, 1946; Becefa, Sobre la instancia
Lniea o doble en materia civil, en “Rev. D, Privade”, 1933, p. 67; BrrraviTss,
Sul concetto del doppio grado di giurisdizione, en “Riv. D. P. C.", 1931, u.
p. 3; JorrE, Doctring de lu doble instancia, en “J, A", t. 1, p. 131; Costa,
El recurso de apelacion, Buenos Aires, 1950
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tendencia actual es a confiar a un juez unipersonal la
tarea de recoger esos materiales, Un cuerpo colegiado
es, por su propia composicion, menocs apto para realizar
ese cometido. Pero en cambio, el juez unipersonal ofre-
ce menos garantias en la decision; y de aqui surge la
necesidad de no dar a ese 6rgano unipersonal, los plenos
poderes de decisién, finica e irrevocable, sobre la con-
duccion del procedimiento o la decision del asunto.

La segunda instancia constituye siempre una garan-
tia para el justiciable. En todo caso constituye un predo-
minio de la razén sobre la antoridad. Lo que la técnica
legislativa procesal debe asegurar es que el proceso de
revision en segunda instancia se realice con el menor
dispendio posible de energias. A ello tiende la solucién
de reducir los limites de la apelacién a la revisiéon nece-
saria de los materiales acumulados en la primera ins-
tancia, tal como surge de la solucion tradicional espano-
la, distinta en ello a las europeas del siglo xrx, segiin se
vera en oportunidad®.

Este tema, cuya indole escapa a los propésitos de
este libro, pero cuya mencién por lo menos no puede ser
omitida, se plantea al legislador como un dilema entre
el principio de economia procesal y el de justicia en
la decisidn: ni tanta economia que la justicia sufra que-
branto, ni tanta discusion que prolongue indefinidamen-
te el dia de la justicia.

§ 2. DESENVOLVIMIENTO DE LA INSTANCIA

108. EL IMPULSO PROCESAL.

Se denomina impulso procesal al fenémeno por vir-
tud del cual se asegura la continuidad de los actos pro-
cesales y su direcciéon hacia el fallo definitivo.

8 Infra, o¥ 219,
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En el léxico juridico franceés se utiliza el concepto
remaonter le procés, en el sentido que corresponde al len-
guaje castellano de dar cuerda a una maquinaria para
asegurar su impulso y funcionamiento continuado. El
principio de impulso consiste, pues, en asegurar la con-
tinuidad del proceso.

El impulso procesal se obtiene mediante una serie
de situaciones juridicas que unas veces afectan a las
partes v otras al tribunal.

- Las partes estan gravadas frecuentemente con car-
gas procesales, gue son situaciones juridicas que conmi-
nan al litigante a realizar determinados actos, bajo ame-
naza de continuar adelante prescindiendo de él. El
tribunal coopera al desenvelvimiento del juicio sefialan-
do, por propia decision y dentro de los términcs de la
ley, plazos para realizar los actos procesales. La estruc-
tura misma del juicio contribuye, por su lado, a que,
agotados los plazos que se conceden para realizar los
actos, se considere caducada la posibilidad de realizar-
los {preclusién)®, pasandose a los actos subsiguientes,

El conjunto de estas situaciones asegura el impulso-
procesal de tal manera, que es el propio interés de las
partes el que les mueve a realizar los actos dentre del
término que se les sefiala. El juicie marcha, asi, incesan-
téemente, impulsado por las partes o por el tribunal hacia
su destino, sin detenerse, salveo por acuerde expreso o
tacito de parte, sin regresar jamas.

Para que la preclusién se produzca, es menester que
se haya consumido integramente el plazo dado por la
ley para la realizacién del acto pendiente’.

Pero a su vez, para que el plazo deba tenerse por
extinguido, debe examinarse previamente su prop1a na-
turaleza.

De esta circunstancia deriva la necesidad de exa-
minar la naturaleza, caracteres y eficacia de los plazes

& Infrq, n® 121.
? Infra, n® 121 in fine.
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procesales, tema éste que pasamos a exponer a conti-
nuacion.

109. Los PLAZOS DEL PROCEDIMIENTO.

El impulso procesal esta dado en una relacién de
tiempo y no de espacio.

Cuando hablameos de que el proceso se desenvuelve
avanzando desde la demanda hasta la sentencia, utili-
zamos tan sbéle una metafora, pues la relacién es de ca-
racter puramenie temporal: una relacién de pasado-
presente - futurg. Avanzar significa ir realizando etapas
que se van desplazando hacia lo pasado y preparar otras
gue se anuncian en lo porvenir. El proceso no es una cosa
hecha, un camino que deba recorrerse, sino una cosa que
debe hacerse a lo largo del tiempo.

Los plazos son, pues, los lapsos dados para realiza-
cion de los actos procesales®.

Durante ellos deben satisfacerse las cargas si no se
desea soportar las consecuencias enojosas del incumpli-
miento. El tiempo crea, modifica y extingne también
los derechos procesales concretos.

110. CLASIFICACION DE LOS PLAZL

En la terminologia espafiola habitual, las palabras
plazo v término se utilizan indistintamente.

8 Barsosa b Macarmabs, Prazos de caducidode, de prescrigio e de pro-
positura de agbes, Lisboe, 1950; DB 1a Pea, Términos judiciales del Cédigo
de Procedimienios en materia Civil y Comercial de la Capital de la Repiblica
Argentina, 2* edicién, Buenos Aires, 1939; Rivarora, Cardcter perentorio de
los términes en gl Cédigo de la Provincia de Buenos Afres, publ. en “I. A",
t. 71, p. 168, y en “La Ley”, t 19, sec. doct, p. 3%; Lazcawo, fmpraorro-
gabilidad y perentoriedad de términos judiciales, en “La Ley”, t. 19, p. 131
En la docirina extranjera: Stea, La teoria dei termini nel diritto processuale
itaeliano, Torine, 1912; S, Costa, Termini, en “N. D. L*, ¢t 12, p. 65;
Lawnor, Il tempo nel diritto giudiziario civile, 1908, En sentidoe histérico, PaoLt,
-Les définitions de Varron sur les jours fastes ef néfastes, en “Revue Historique
de Droit Francais et Etranger”, 1952, 1, p. 293,



La INsTANCIA 175

No ocurre lo mismo en el derecho alemén, en que
el téermino es el conjunto de dias que separan de un mo-
mento dade (una audiencia, por ejemplo} y plazo el
margen de tiempo deniro del cual se pueden realizar los
actos.

El concepto que hemos de manejar es este niltimo,
¥ no el primero, ya que aquél sélo en contados casos se
presenta dentro del procedimiento escrito de nuestros
paises,

111. Pr.AZOS LEGALES, JUDICIALES Y CONVENCIONALES.

Una primera clasificacion de los plazos procesales
es la que los divide segitn su origen: plazos legales, judi-
ciales y convencionales.

Como las palabras lo dicen, plazo legal es aquel que
esta fijado por la misma ley. Asi, por ejemplo, el térmi-
no para oponer excepciones dilatorias, el de prueba, el
término para deducir el recurso de apelacién, son lega-
les, por cuanto es la ley la que fija el margen de tiempo.

Términos judiciales son los que ha dado el juez. Asi,
por ejemplo, el juez puede, dentro del término legal de
prueba, fijar un plazo menor®. Puede, asimismo, fijar
plazos discrecionales para que las partes realicen ciertos
actos; por ejemplo, prestar fianza de arraigo, rendir
cuentas, entregar documentos, etc.

Términos convencionales son aquellos que las par-
tes establecen por acuerdo. Asi, por ejemplo, si antes de
vencer el término de prueba, las partes hubiesen pro-
ducido ya todas sus probanzas y estuvieran de acuerdo
en dar por concluso el término prabatono pueden pe-
dirlo al juez.

® Urugnay. art. 335; Cap. Fed., 112; Bolivia, 166; Colombia, 746; Cubs,
552; Espafa, 553; México (D. F.), 299; Paraguay, 113; etc.
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112, PLAZOS COMUNES Y PARTICULARES.

Una segunda clasificacion surge en razdn del su-
jeto a quien el plazo procesal afecta. Se distinguen, en-
tonces, los plazos comunes de los plazos particulares.

Se dice que un plazo es comun cuando dentre de
€l la posibilidad de realizar actos procesales correspon-
de a ambas partes. Asi, el término de prueba es comin;
el plazo para tachar los testigos también es comin; etc.

En cambio, se habla de plazo particular cuando el
margen de tiempo dado por ia ley se refiere tan sélo a
una de las partes que ha de realizar el acto procesal.
Asi, el término dado para contestar la demanda es tér-
mino particular del demandado; el término dado para
alegar de bien probado es término particular del actor o
del demandado®; el término dado para expresar agra-
vios es particular del apelante.

113, PLAZOS PRORROGABLES E iMPRORROGABLES.

Una tercera clasificacion es la que divide los plazos
en razon de la posibilidad o imposibilidad de exienderlos.
Se habla entonces de plazos prorrogables y plazos im-
prorrogables.

Son plazos prorrogables aquellos gue tienen la posi-
bilidad de extenderse a un niimero mayor de dias del
sehalado por la ley o por el juez. Asi, el término para
contestar la demanda es de nueve dias, prorrogables por
cinco mas; el término para alegar de bien probado es de
diez dias prorrogables por cinco mas. El término de la
apelacion es improrrogable.

En la mayoria de las legislaciones, la condicién de
prorrogable es regla en el juicio ordinario™.

1% Solucién diferente en el C. P, C. de Ia Cap. Fed. A su respecto, Hax
raN, Cémpute del término para alegar, en Josrf, 5% ed, p. 257

11 En contra, en las legislaciones més recientes, Santa Fe, art. 70; Cérdo-
ba, 97; Santiago del Estero, 73.
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114. PrLA705 PERENTORIOS Y NO PERENTORIOS,

Una cuarta clasificacién es la que surge en razén
de la forma en que el plazo surte sus efectos. Se dividen
entonces los plazos procesales en perentorios y no peren-
torios. Algunos autores, y la jurisprudencia, acestum-
bran llamarles plazos fatales y no fatales, o plazos
preclusivos y no preclusivos.

Plazos perentorios son aquellos que, vencidos, pro-
ducen la caducidad del derecho, sin necesidad de activi-
dad alguna ni del juez ni de la parte contraria. La ex-
tincién del derecho se produce por la sola naturaleza
del término, lo que quiere decir que se realiza por minis-
terio de la ley. Son términos perentorios el de oponer
excepciones dilatorias; el término de prueba; el términn
para deducir recurse de apelacién; el término para de-
ducir el recurso extraordinario. En todos estos casos la
perentoriedad supone que, vencido el tiltimo dia, se ex-
tinguié definitivamente la posibilidad de realizar el acto
procesal.

Por oposicidén a los términos perentorios, que produ-
cen una caducidad automatica, estan los términos no
perentorios. En ellos se necesita un acto de la parte con-
traria para producir la caducidad del derecho procesal.
Asi, toda vez que la ley determine que una peticidén se
sustanciara con un iraslado, se entiende que el término
dado para realizar ese acto es de seis dias no perentorios?,
lo que significa que, vencido el sexto dia, no se produce
la caducidad del derecho a contestar, sino que es menes-
ter un acto de la otra parte tendiente a provecarla: el
acuse de rebeldia. La parte contraria acusa la rebeldia
de su adversario, es decir, denuncia al juez la omisién
de realizar el acto procesal. Mediante ese acuse de re-
beldia, caduca el derecho a realizar el acto procesal.

No existe, sin embargo, unidad de criterio frente al
problema que consiste en saber cual es la naturaleza del

12 T mav, art. 603; Cap, Fed. 24; Paraguay, 25.
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acto de acusacion de la rebeldia (u omisién) del adver-
sario. La duda consiste en determinar si lo que provoca
la extincién de la facultad de realizar el acto procesal
pendiente, es la manifestacion de voluntad del adversa-
rio, o si, por el contrario, es la decisién del juez que pro-
vee favorablemente a esa manifestacion de veoluntad.

En el sentido de que es la manifestacion de volun-
tad, se inclinan las opiniones apoyadas en el hecho de
que incumbe a las partes y no al juez, frente al sistema
dispositivo, asumir la iniciativa en los actos de impulso
procesal®®; acusada la rebeldia, el juez no puede sino
hacer lugar a ella, aunque la diferencia de tiempo entre
el escrito acusando la rebeldia y el escrito cumpliendo el
acto procesal pendiente sea de pocos minutos en favor
del primero. La jurisprudencia ha acompatiado reitera-
damente esta conclusién disponiende la devolucién del
segundo escrito.

Pero en sentido contrario a esa manera de pensar.
se advierte en los Gltimos tiempos una tendencia a in-
vertir los términes del problema. Es, justamente, la ju-
risprudencia v no la doctrina, la que ha venido admi-
tiendo reiteradamente que no es la voluntad de las
partes, sino la decision del juez la que produce la extin-
cion de Ia facultad de eumplir el acto pendiente. Se sos-
tiene, en este sentido, gue el acuse de rebeldia no es otra
cosa que un instituto tendiente a impedir la paralizacién
del proceso; que en manera alguna confiere derechos
especiales al adversario, sino que insta a las partes, en
consideracién a su propio interés, a conducir el juicio
hasta su destino; que tampoco significa un modo de res-
tringir la defensa en juicio y que, en 1a duda, debe op-
tarse siempre por la solucién que facilita el ejercicio de
ia defensa™.

1% ArsiNa, Tratedo, t. 1, p. 771.

M Asi: “Rev. D. I A", ¢ 9, p. 275 “Jur. A. 8.°, 1. 2, caso -539; “Rev.
D.PP” ot 3 p 177, "L, J. UM 1t 2, casoe 424 y 581, Véase, en este
sentido, el fallo publicado en “Hev. D. J. A", ¢ 52, p. 135, v nuestra nota,
Desistimiento dé rebeldia por acuerdo de partes. Se trataba de un curiocso e
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Esta actitud conduce naturalmente a la conclusién
de que, presentados el mismo dia el escrito que acusa la
rebeldia y el escrito pendiente, se da preferencia a éste
y no a aquél; y que aun presentados en dias diferentes,
predomina el que cumple el acto, aunque sea de fecha
posterior, siempre que ambos lleguen juntos al despa-
cho del juez®.

La actitud de la junisprudencia en este altimo sen-
tido tiene un fundamento politice, pero no juridico.
La caducidad por acto del juez se hallaba instituida en
las fuentes de nuestros codigoes, las que concedian toda-
via un plazo de 24 horas posterior al decreto que tenia
por acusada la rebeldia, pudiéndose realizar el acto den-
tro de ese tiempo. Ese sistema no fue aceptado en nues-
tro pais. Los términos para realizar los actos son los
sefalados en la ley o los que, una vez vencidos aquélos,
surjan de la tolerancia del adversario. Pero acusada la
rebeldia per la parte, la facultad de realizar el acto se ha
extinguido. El juez no puede sino homologar esa actitud,
limitandose a declarar la produccién de sus efectos. Su
decisién es simplemente declarativa y no constitutiva.
La facultad se extingue porque en ese tipo especial de
plazo, el impulso esta asignado a la parte y no al ma-
gistrado.

Sin embargo, dada la naturaleza de las razones he-
chas valer por la jurisprudencia, y siendo esta solucion
concorde con una especie de linea general de ella en
esta materia*®, puede predecirse que estd llamada a im-
ponerse, mientras subsistan los actuales textos legales.

Una aclaracidon sobre este particular, que aunque
obvia luego de las ideas expuestas, se justifica por los

interesante conflicte entre el principio dispositivo y el de preclusién. Acusada
una rebeldia y declarada por el juez, luego, por acuerdo de partes se pide la
admisidn del -escrito omitido, El juez negd la admisidn y luego modificd su
criterio,

153 Aci, en el caso de “Rev. . P. P, ¢, 3, p. 177,

16 Sobre esta corriente genmeral, “Rev. B. J. A, + 39, p. 17,



180 DESENVOLVIMIENTO DEL PROCESO

frecuentes equivocos que provoca, es la de gue, normal-
mente, la condicibn de perentoriedad va unida a la con-
dicion de improrrogabilidad, y la condicidén de ne peren-
toriedad va unida a la de prorrogabilidad. Esto ha levado
a que los tribunales, mas de una vez, y hasta el propio
legislador, en ciertos casos, lleguen a confundir estos dos
caracteres del término procesal y a afirmar que un ter-
mino de caracter improrrogable es perentorio, circuns-
tancia que no coincide con lo que estrictamente debe
ser. El término prorrogable o improrrogable lo es sola-
mente en razén de poder o no ser extendido; y la con-
dicidon de ser perentoric o no, lo es tan soélo con relacion
a la caducidad.

Por ejemplo, el término de prueba tiene el caracter
de prorrogable y perentorio. Prorrogable, porque el tér-
mino dado por el juez es exiensible; si ha sido fijado por
el juez un plazo de treinta dias, pueden las partes pedir
que ese término se prorrogue hasta sesenta dias, si se ha
de producir prueba fuera del Iugar del juicio. Pero ven-
cido el plazo de sesenta dias, entonces la caducidad es
automatica, queda producida la preclusién del término
probatorie y no se podra realizar mas prueba, ni aun
pdr acuerdo de partes.

La regla dentro de nuestro sistema es la no peren-
toriedad de los términos; la excepcion es la perento-
riedad. Sélo ante texto expreso es posible concluir en
la naturaleza perentoria de un término. Cnande la ley
nada dice, se supone que el término es ne perentorio™.

Una evolucion legislativa muy importante ha uti-
lizado la soluciéon de la perentoriedad para acelerar el
juicio, a despecho de la inercia y de la pasividad de las
partes. En los codigos mas recientes se opta por este prin-
cipio, siendo la perentoriedad la norma y la no perento-
riedad la excepcion'.

T4Jur. A. 8.7, t, |, caso 441. Cap. Fed., art. 42. Ferninpez. Cdéaigo. p. 83,
18 Agi, por ejemplo, en el Cédigo espaniol para la zone de protectorado de
Marruecos, *art. 243; ha elegide la misma soluciér el Proyecto argentino re-
dectado por la Comisién constituide por decreto de 3 de mayo de 1934 (art.
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§ 3. PRINCIPIOS QUE REGULAN LA INSTANCIA

115. Los PRINCIPIOS FORMATIVOS DEL PROCESO.

El proceso civil es, deciamos, un proceso dialéctico.
En é1 se procura llegar a la verdad por la exposicion de
la tesis, de la antitesis y de la sititesis; de la accién, de la
excepcion, de la sentencia. Con ellas se ordena la ins-
tancia. _

Pero la exposicién de las ideas opuestas requiere la
aplicaciéon de nuimerosas previsiones particulares. No
basta la dialéctica; es necesaria también la razonable dis-
tribucion de las oportunidades dadas a las partes a lo
largo de todo el discurso. El debate procesal es necesa-
riamente un debate ordenado y cen igualdad de oportu-
nidades de hacer valer sus derechos por ambos conten-

- dientes.

Esta circunstancia conduce a sefialar una serie de
principios que lo regulan®.

Los propios textos. constitucionales comienzan por
imponer al legislador algunos de esos principios.

Asi, por ejemplo, el de que nadie puede ser conde-
nado sin debido proceso; nadie puede ser detenido sin
swnision inmediata a juez competente; nadie puede ser
juzgado sino en virtud de ley preexistente; nadie puede
ser prendido por deudas {principio inherente a la ejecu--
cién civil); ni encerrado en cérceles que sean lugares
de castigo (principio inherente a la ejecuciéon penal);
nadie puede ser privado de justicia en razbén de su
pobreza; etc.

42}; los cidigos argentinmos de Santa Fe, art, 70; Cérdoka, 97; S. del Estero,
73. Asimismo, nuestro Proyecto, art., 29. La solucién inversa, sin embargo,
ha sido consagrada en el Cédigo italiano de 1940, art. 152.

1 Faypen Guirrén, La eleboracidn de una doctrine general de los prin-
cipios del procedimiento, en “Rev. D. P.”, 1949, 1, p. 172; MiLrar, Principics;
Priero Castro, Revision de los conceptos bdsicos del derecho procesal, en
“Rev. D. P.", 1948, 1, p. 26.

14 COUNTURE FUNDAMENTOR
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Desprendiéndose de esos grandes preceptos cons-
titucionales; a los que en otra oporiunidad hemos deno-
minado mandarnientos procesales®®, la legislacién or-
dena sus disposiciones en torno a algunos principios
particulares del proceso civil.

Algunos autores han reducido esos principios a dos:
el principio de igualdad y el principio de economia®.
Otros, los elevan a cinco: igualdad, economia, disposi-
cidon, unidad y formalismo®. Otres, a ocho: bilateralidad,
presentacion por las partes, impulso, orden consecutivo,
prueba formal, oralidad, inmediaciéon y publicidad®,

La enumeracion de los principios que rigen el pro-
ceso no puede realizarse en forma taxativa, porque los
principios procesales surgen naturalmente de la orde-
nacién, muchas veces impensada e imprevisible, de las
disposiciones de la ley. Pero la repeticion obstinada de
- una solucion puede brindar al intérprete la posibilidad
de extraer de ella un principio. En otras oportunidades,
es el pr0pio legislador el que cree necesario exponer los
principios que dominan la estructura de su obra, para
facilitar al intérprete la ordenacién adecuada de las so-
luciones™

A los efectos de esta exposicion preferimos destacar
solamente los principios de igualdad, dispesicion, eco-
nomia, probidad, publicidad, preclusién®

20 Asi, en Interpretacion de las leyes procesales, en Estudios, §. 3, p. 15.

N Carovenba, Principios, trad. esp., t. 1, p. 151; y luego, con variantes,
en Istituzioni, t. 1, p. 90.

22 A. Rocco, L'interpretazione delle leggi processuali, Roma, 1906, p. 46.

22 Mirrar, Principios, p. 35. Debe advertirse que este autor expone en
su obra los principios que mencionamos en el texto come soluciones posibles,
a las cuales se oponen, en derecho comparado, soluciones opuestas: unilatera-
lidad, investigacién judicial, impulso judicial, acummlacién eventual, prueba
racional, estritura, mediacién y secreto.

24 Tal es la solucién que hemos creido del caso establecer en el Proyecte
de Codigo de Procedimiento Civil de 1945, Para su fundamentacién, cfr. Inter-
pretacicn de las leyes procesales, en Estudios, t. 3, p. 60.

25 Los desarrollos que a continvacién se consignan tienen siempre su punto
de apoyo en disposiciones particulares del derecho uruguayo, las cuales per-
tenecen, en su casi totalidad, al sistema comtin del derecho hispanoamericane.
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116. PRINCIPIO DE IGUALDAD.

El principio de igualdad demina el proceso civil,

Ese principio es, a su vez, una manifestacion par-
ticular del principio de igualdad de los individuos ante
la ley. Su férmula se resume en el precepio ya mencio-
nado audiatur altera pars {6igase a la otra parte).

Oir a la otra parte es la expresién de lo que se de-
nomina bilateralidad de la audiencia® en las doctrinas
alemana y angloamericana.

Este principio consiste en que, salvo situaciones ex-
cepcionales establecidas en la ley, toda peticion o pre-
tension formulada por una de las partes en el proceso,
debe ser comunicada a la parte contraria para que pueda
ésta prestar a ella su consentimiento o formular su opo-
sicion. Conforme a este principio, el juez no procede de
plano sino en aguellas situaciones en que la ley 1o auto-
riza expresamente.

El juez romane, en el proceso del primer periodo,
carecia en absoluto de autoridad para condenar a un
ausente; fueron soluciones posteriores gue le dieron esa
autoridad®.

Las aplicaciones mas importantes de este principio
son las siguientes: ‘

a) la demanda debe ser necesariamente comunica-
da al demandado;

Dada la natvraleza de esta obra es virtualmente imposible anotarlas con sus
textos, comentarios de exégesis y jurisprudencia. Para todas las soluciemes nos
remitimes a cuanto hemos dicho en el volumen Curso de derecho procesal,
version taquigréfica de las lecciones vmiversitarias en la Facultad de Derecho
de Montevideo. La mayoria de Ios temas han side desarrollades en ensayos
particulares en Estudios de derecho procesal civil, 0 en notas de jurispruden-
cia, publicades en “Rev. D. 1. A",

26 Mirtiar, Prircipios, cep. 1. La doctrina italiana le llama principio de
jgualdad (A. Rooco, L'interpretazione delle leggi processuali, cit., p. 46), o de
camtradiccién (CARNELUTTI, Sisterna, t. 2, p. 61), o, con una ampliacién de
su contenide, ‘‘nivelacidén social del procese™ (Caramanore:, Instituciones,
t 1, p 42).

27Cuq, Institutions juridigues des romains, t. 2, p. 747; Sciauoja, Pro-
eedura civile romana, Roma, 1985, p. 302,
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b} la comunicaciéon debe hacerse con las formas re-
queridas en la ley bajo pena de nulidad; todo‘quebran-
tamiento en las formas del emplazamienio entrafia el
riesgo de que el demandado no haya sido efectivamen-
te enterado de la demanda;

¢} comunicada la demanda se otorga al demandado
un plazo razonable para comparecer y defenderse; la
doctrina denomina a esta circunstancia, la garantia de
“su dia ante el tribunal”®;

d) las pruebas deben ser comunicadas al adversario
para que tenga conocimiento de-ellas antes de su pro-
duccion;

e} toda prueba puede ser fiscalizada por el adversario
durante la produccidn e impugnada después de su pro-
duccion;

f} toda peticién incidental que se formule, ya sea
durante el debate, ya sea durante la prueba, debe sustan-
ciarse con audiencia del adversario, salvo disposicién en
contrario;

g) ambas partes tienen iguales posibilidades de
presentar sus exposicicnes de conclusion o alegatos y de
impugnar mediante recursos las resoluciones que les
sean adversas.

Comeo se advierte por esta enumeracion, el princi-
pio de ignaldad surge de una repeticién obstinada y cons-
tante, advertida a lo largo de tode el proceso de las so-
luciones de equiparacion.

Las excepciones a este prmmplo, vale decn‘, las si-
tuaciones que se deciden sin ingerencia previa de la
parte contraria, son muy limitadas en comparacién con
la magnitud del principio. Asi, por ejemplo:

a) las provzdenmas cautelares o de garantia,.se dic-
tan sin comunicacién previa a la parte contra la cual
se dictan, salvo impugnacién posterior;

b} los recursos de menor importancia {reposicién,

2% Supra, n¥ 65,
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apelacién en asuntos inferiores a determinada suma) se
conceden o niegan sin sustanciaciéon alguna; etc.

Para sehalar la exacta extension de este principio,
conviene acentuar que la igualdad de las partes no es,
necesariamente, una igualdad aritmética. Cuando se
debatié una de las reformas de nuesiro Cédigo de Proce-
dimiento Civil, se dudé de que fuera quebrantado el prin-
cipio de igualdad si a la parte apelante se le conferian
cineo dias para deducir la apelacién en relacion, en tanto
que el traslado que se conferia de ese escrito al apelade
era de seis dias®™. El escrupulo era excesivo. Lo que este
principio demanda no es una igualdad numeérica, sino
una razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio
de la accion y de la defensa. Las pequeiias desigualdades
requeridas por necesidades técnicas del proceso, no que-
brantan el principio®.

Por otra parie, cabe aclarar que el quebrantamien-
to de este principio no proviene de que se dicten resolu-
ciones sin ofr a la parte coniraria, sino de que se conceda
a un litigante lo que se niega a otro. Una resolucién
declarada inapelable para las dos partes ¢ una prueba
denegada a ambas partes, no constituyen violaciones le-
gales del principio constitucional de igualdad ante la
ley. E! quebrantamiento existiria cuando al actor se le
permitiera alegar, probar o impugnar lo que estuviera
prohibido al.demandado, o viceversa,

117. PRINCIPIO DE DISPOSICION,

Se entiende por principio de disposicion aquel que
deja librada a las partes la disponibilidad del proceso™.

W Rev. D J A”, 1t 14, p. 93

30 En. el art, 5 del Proyecto de Cidigo de Progedimiento Civil hemos con-
signado este principio sentendo que “el juer debers mantener en lo posible, .
ls igueldad de las partes en el proceso™.

81 Rste tema tieme unra copiosa bibliografia que no es posible resumir aqui.
Nos remitimos a cuanto hemos expuesto El principio de libertad en el
sistema del proceso civil. Ruencs Aires, 1946. Con posterioridad a ese trabajo,
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En materia civil este principio es muy amplio, a
diferencia de la materia penal, en la cual es muy res-
tringido. Pero ni en materia civil existe disponibilidad
abscluta, ni en materia penal indisponibilidad absoluta.

Ejemplos de indisponibilidad en la materia civil son
los procesos de menores o de incapacidad, que, abando-
nados por las partes, pueden ser proseguidos por el Mi-
nisterio Pablico. Ejemplos de disponibilidad en la mate-
ria penal, son los procesos que sélo se promueven a
denuncia o se continilan a querella de parte.

El proceso civil hispanoamericano, y en especial el
de nuestro pais, no consagra el principio de disposicién
en forma absoluta. Este tipo de proceso es predominante-
mente dispositivo.

Este principio se apoya sobre la suposicion, absolu-
tamente natural, de que en aquellos asuntos en los cuales
solo se dilucida un interés privado, los organos del po-
der pablico no deben ir mas alla de lo que desean los
propios particulares®.

Distinta es la suposicidn en aquellos casos en que
se halla comprometido un interés social, frente-al cual
no es licito a las partes interesadas contener la actividad
de los érganos del poder publico.

debe hacerse necesariamente referencia a la obra de Guase, Juez y hechos en
el proceso civil, Barcelona, 1943: para las doctrinas francesas, italiana v suiza,
Tyonano, Du rile respectif du juge et des parties dans Pallégation des faits,
Genéve, 1940; Berwmaror, Die Aufklaerung des Sachuverhalts im Zivilprozess,
en “Festgabe Rosenberg”, Munich-Berlin, 1949; Miwow:, Tendenze della giu-
risprudenza italiana in tema di propria tacita, en “Attd del Congresse Inter
nazionale di Dirittc Processuale Civile”, Padova, 1953; y la exposicién con-
junta .,que reslizaynos con Perror, El principic de neutralidad del juez en el
derecho francés y wruguayo, en Jornades de Derecho Comparado, Montevi-
den. 1955,

328e ha sostenido recientemente por Beanwiarpr, Die Aufkloerung des
Sachverkalts, cit., p. 15, que ne debe confundirse ei derecho de dispesicién
de las partes con el principio dispositive. La distincidn, aunque exacta, peca
de excesivamente sutil. La disposicién de los hechos del proceso, de que habla
BERNHARDT, es la consecuencia natural de la disponibilidad del derecho deba-
tido en el proceso.
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Por supuesto que la division de los asuntos entre
los de interés meramente privado y de interés social, no
es facil. Las situaciones son claras en las zonas extremas.
Nadie duda que la aplicacién de la pena al homicida
afecta al interés de la comunidad y no sélo a los here-
deros de la victima; nadie.duda, tampeco, que el cobro
de una deuda de dinero atafie ante tode al interés privado
del acreedor. Pero cuando de esas zonas extremas se
pasa a las situaciones fronterizas (asi, por ejemplo, re-
laciones de familia, tutela del derecho de los trabaja-
dores, funcionamiento de los servicios pnblicos, etc.},
los contactos del interés particular vy del interés social
son constantes y profundos.

Utilizando los ejempleos mas claros de principios
dispositivos de nuestro proceso civil, podemos enunciar:

a) En la iniciativa. En materia civil rige el principio
nemo judex sine actore. Sin iniciativa de la parte intere-
sada, no hay demanda, y, en consecuencia, proceso.

b} En el impulso. En un proceso acentuadamente
dispositivo, el principio de impulso procesal se halla
confiado a las partes. No existe, salve texto en centrario,
caducidad de términos procesales, si la parte contraria
no provoca esa caducidad mediante el instituto conocido
con el nombre de acuse de rebeldia.

¢} En la disponibilidad del derecho material. Pro-
ducida la demanda, el actor puede abandonarla expre-
samente (desistimiento), tacitamente (desercion}, por
acuerdo expreso con el adversario (transaccion) ¢ por
abandono tacito de ambas partes (perencién o cadu-
cidad).

El demandade, por su parie, puede allanarse a la
demanda. Cuando en el proceso s6lo se halla en juego
el interés de las partes, el allanamiento, o sea el recone-
cimiento pleno de la verdad de los hechos y del derecho
consignados en la demanda, obliga al juez a dictar sen-
tencia en contra del demandado. Ubi partes sunt con-
cordem nihil ab judicermn. No ocurre lo misme cuando en
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el proceso se halla comprometido el interés publico o el
derecho de terceros.

d) En la disponibilidad de las pruebas. Por prin-
cipio disposifive, la iniciativa de las pruebas correspon-
de a las partes. El juez no cgnoce, normalmente, otros
hechos que aquellos que han sido ob;eto de prueba por
iniciativa de los litigantes. El precepto ensefia, entonces,
que el juez no conoce mas hechos que aquellos que sur-
gen del expediente: quod non est in actis non est in
mundo. Este principio tiene limitaciones, aun en los c6-
digos. més acentuadamente dispositivos®,

e} En los limites de la decisién. El juez no puede
fallar mas alla de lo pedido por las partes ni puede omi-
tir pronunciamiento respecto de lo pedido por las partes.
La sentencia que noe se pronuncia sobre algunos de los
puntos propuestos, es omisa; la que se pronuncia mas
alld de lo pedido, es ultrapetita. El precepto dispositivo,
en este orden de cosas, es ne eat judex ultra petita par-
tium. Las limitaciones a este punto consisten en que el
juez no esta obligado a seguir a los litigantes en sus
plaunteamientos juridicos; puede apartarse de ellos cuan-
do los considere erréneos: jura novit curia™. Son objeto
de decisién los petitorios, no las razones.

f) En la legitimacion para recurrir. Las decisiones
judiciales pueden ser objeto de recurso, para provocar
su revision por otro juez. Sélo puede recurrir quien ha
sufrido alglin agravio; el recurso se niega a los terceros
que no son partes en el proceso y no existen, normal-
mente, en materia civil, apelaciones automaticas, como
ocurre en ciertas ocasiones en materia penal. El superior
no tiene mas facultades de revision que aquellas que
han side objeto del recurso. Sélo puede ser revisado io
apelado: tantum devolutum quantum appellatum.

g) En los eféctos de la cosa juzgada. La cosa juz-

815 excepcién mds importante la constituyen las providencias para me-
jor proveer. Infra, n% 138.
M Infre, o® 181.
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gada sdlo surte efecto entre las partes que han litigado.
Las derogaciones a este principio constituyen rigurosisi-
ma excepcion.

118. PRINCIPIO DE ECONOMIA.

El proceso, que es un medio, no puede exigir un
dispendio superior al valor de los bienes que estin en
debate, que son el fin. Una necesaria proporcidon enire el
fin y los medios debe. presidir la economia del proceso®

Por aplicacion de este principio, los procesos mo-
destos en su cuantia econémica, son objeto de tramites
mas simples, aumentandose las garantias a medida que
aumenta la importancia econémica del conflicto.

Seon aplicaciones de este principio las siguientes:

a) Simplificacion en las formas de debate. l.os
procesos de menor importancia econdmica se debaten
en método oral, reducidas las exposiciones a simples ac-
tas de resumen. _

b} Limitacién de las pruebas. Las pruebas onerosas
{como, por ejemplo, la de peritos) se simplifican redu-
ciéndose el nombramiento a un sclo experto.

¢) Reduccién de los recursos, E1 nimero de ins-
tancias es normalmente menor en los asuntos de escaso
mento; v en algunos casos, cuando la cuantia es infima,
las decisiones son inapelables.

d) Economia pecuniaria. Las costas y gastos de jus-
ticia son normaliiente menores en los asuntos modestos;
Yy en numeresas circunstancias, los impuestos de justicia
se suprimen como una colaboracién del Estado a una
mas econdémica solucién de estos conflictos.

e) Tribunales especiales. Frecuentemente cierto ti-
po de conflictos, en especial aquellos de escaso monto
pero de considerable repercusion social, se dirimen ante

35 §in perjuicio de cuanto aqui se expone, nos remitimos & lo que hemos
dicho en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cddige de Procedimiento
Civil, p. 116.
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tribunales ajenos a la jurisdiccién ordinaria, procurande
no sélo la especializacidon, sino también la economia o
aun la gratuidad de la justicia: especialmente, arrenda-
mientos, conflictos del trabajo, etc.

119, PrINCIPIO DE PROBIDAD.

El proceso antiguo, con acentuada tonalidad reli-
giosa, tenia también acentnada tonalidad moral. Esta se
revelaba frecuentemente mediante la exigencia de ju-
ramentos, pesadas sanciones al perjuro, gravosas presta-
ciones de parte de aquel que era sorprendido faltande

a la verdad, etc.

El proceso moderno fue abandonando estos carac-
teres. No ya porque considerara innecesaria la vigencia
de principios éticos en el debate forense, sino porque los
consideraba implicitos. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con
los preceptos que obligaban a las partes a decir la ver-
dad. Otras veces se abolié el principio por considerarse
excesivo, tal como la sancién al perjure consistente en la
pérdida del derecho litigado.

En los @iltimos tiempos, se ha producido un retorno
a la tendencia de acentuar la efectividad de un leal y
honorable debate procesal®.

28 Hemos dedicado a este tema, Oralidad y regla moral en el proceso civil,
en “Bev. D, §. A”, t. 36, p. 327, ¥ El deber de decir la verdad en ¢l proceso
civil, en “Rev. D. 1. A", t. 36, p. 53, estudios éstos reproducidos y traducidos
en otras publiceciones, Sus conclusiones, asi como otros estudios posteriores y
wna copiose bibliografia sobre la materia, aparecen reunidos en Estudios, t. 3,
bajo el titulo La verdad en el proceso civil. Con posterioridad & aguellos tra-
bajos, véase especialmente, ApcaLi Zamowra, La temeridad ¥ mala fe en los
Iitigios, en “J. A, 19491, p. .38; Aszamora Varpis, Lg verdud y el proceso
eivil, “J. A, 1952.1, p. 30, y en el volumen “Congreso Internacional de Juris-
tas”, Lima, 1953, p. 513; CaLvosa, Riflessioni sulla frode alia legge nel processo,
en “Riv, D. P, 1949, 1, p. 64; CArnNerLUTTE, Processo in frode alla legge, en
‘“Biv. D. P, 1949, 11, p. 32; Da Curigs, O dever de verdade no direito pro-
cessual brasileiro, en “Atti del Congresso di Diritto Processuale. Civile”, Pa-
dova, 1953; GuipenEr, Lg buena fe en el proceso civil, en “Schweizerische
Juristen Zeitang”, 1943, ps. 389 y 405; Lots Estévez, Teoria del fraude en
el proceso civil, Santiego de Compostela, 1948; Poowrri, Algunas considera-
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Enumeraremos algunas soluciones cuya finalidad
es evitar la malicia en la conducta de las partes conten-
dientes.

a) Forma de la demanda. La demanda y su con-
testacién deben exponerse en forma clara, en capitulos
y puntos numerados, a fin de que el relato de los hechos
no constituya una.emboscada para el adversario. Con-
testada la demanda, es en principio inmodificable™

b) Unificacion de las excepciones. Las excepciones
dilatorias deben ponerse todas juntas, a fin de evitar la
corruptela histdrica denominada “escalonamiento de las
excepciones”, segin la cual las defensas de esta indole se
oponian sucesivamente haciendo interminable el litigio.

¢} Limitacién de la prueba. Los medios de prueba
deben limitarse a los hechos debatidos, a fin de evitar
una maliciosa dispersién del material probatorio vy la
demostraciéon de hechos que se hubieran omitido de-
liberadamente en el debate preliminar.

d} Convalidacion de las nulidades. Los errores de
procedimiento deben corregirse inmediatamente, me-
diante impugnacién por el recurso de nulidad; si asi no
se hiciere, las nulidades que deriven de esos errores se
tienen por convalidadas®

e) Condenas procesales El litigante que acttia con

cignes sobre el principio de moralided en el proceso cinl, en “Rev. D. 1. A",
1. 38, p. 205; Sicveima, La buena fe en el proceso civil, en “Rev. D. B, 1947,
1, p. 226. En la literatura argentine este tema ha temido un desenvelvimiento
particular en tarmo al problema de las consecuencias procesales del perjurio.
Sobre este punto, véase DasseN, Lo prueba del perjurio, en “J. A", 1944-I%,
sec. doct., p. 25; Avamracamay, El perjurio, Buenos Aires, 1945; MonTarcE
Lastra, Efectos juridicos del perjurio, em “J. A, 194511, p. 73}; Seora, El
abuso del derecho ¥ el ejercicio de Ins pretensionss acc;ombles en “J. A, 1952-
1V, p. 41; Lz prueba de! pago y la verdad material en el proceso, en “J A,
1955-11, p. 314; La verdad en el proceso civil: funcicn del juez, en “J. A", 1954-
111, p. 464; E! ritualismo procesal y el amparo del que incurre en error ds tra-
mite, en “J. A", 1955-11, p. 468; El abuso del derecho en los actos procesales,
en “J. A, 1955.1, p. 145.

37 Cfr, Famren Guirtn, La transformacion de la demanda en el proceso
civil, Santiago de Compostela, 1949.

38 Infra, nes- 252 a 254,
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ligereza o con malicia es condenado al pago de todo o
parte de los gastos causidicos, como sancién a la culpa
o dolo en su comportamiento procesal”, La conclusion
que se ha formulade alguna vez', de que la infraccién
bilateral de este deber anula el proceso, nos parece ex-
cesiva. Por lo menos necesita un texto que la consagre.
En nuestro derecho, tal texto no existe.

No son éstas las iinicas soluciones que tienden, den-
tro del derecho vigente, a.tutelar la buena fe procesal;
no son, tampoco, las unicas soluciones posibles, ya que el
Proyecto de reforma de 1945, para nuestro pais, tiene
en esta materia abundantes previsiones, que no existen en
el derecho vigente. Pero tales soluciones se justifican
en nombre del propdsito de hacer del debate judicial un
correcto instrumento de exposicion de las ideas y de los
hechos.

120. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD,

La publicidad del! proceso es, a nuesiro modo de
ver, de la esencia del sistema democratico de gobierno.

La publicidad de los actos del parlamento y del
ejecutivo debe, en nuestro concepto, ser acompaitada
con la publicidad de los actos del poder judicial.

Por supuesto que el caracter privado de muchas
cuestiones que se debaten en el proceso civil, hace me-
nos necesaria la publicidad; pero, desde nuesiro punto
de vista, los males que de esta publicidad puedan derivar,
se compensan ampliamente con la fiscalizacién popular
sobre la obra de los jueces.

La publicidad, con su consecuencia natural de la
presencia del pitblico en las audiencias judiciales, cons-
tituye e} mas precioso instrumento de fiscalizacién po-
pular sobre la obra de magisirados y defensores. En al-

¥ Proyecto, Exposicion de Motivos, p. 105. La probidad en el debate
judicial,
0 Arzarsona Vairnts, Lo verdad ¥y ol proceso civil, cit.
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timo término, el pueblo es el juez de los jueces. La
responsabilidad de las decisiones judiciales se acrecienta
en términos amplisimos si tales decisiones han de ser
proferidas luego de una audiencia piiblica de las partes
y en la propia audiencia, en presencia del pueblo.

El método escrito que rige en la mayoria de los
paises hispancamericanos, disminuye la efectividad del
principio de publicidad. No puede decirse que nuestre
proceso sea secreto; pero el método escrito hace virtual-
mente imposible la obra de fiscalizacién popular a que
acabamos de aludir.

Formas de publicidad, dentro de nuestro derecho,
son: ' _

a) Ezxhibicién del expediente. El expediente judi-
cial puede ser consultado, deniro de nuestro derecho,
por las partes, sus defensores y “por todo el que tuviere
wnterés legitimo en su exhibicion” (C. O. T, art, 207).

b} Publicidad de audiencias. Las audiencias ante
Jos tribunales para informar in voce se realizan phablica-
mente. No obstante, la falta de anuncio anticipado res-
tringe la publicidad de tales audiencias, las que se Ii-
mitan a contar con la presencia de aquellas personas
invitadas a asistir por las propias partes. Existen pre-
cedentes, en nuestro pais, de la trasmisién radiotelefénica
de informes in voce ante los tribunales de apelaciones.

c} Publicidad de los debates ante la Corte. Las au-
diencias de la Suprema Corte son piiblicas, por disposi-
cién constitucional y legal {Const., art. 239; C. P. C.
art. 696). \

Este problema de la publicidad tiene, sin embargo,
otros aspectos que deben ser considerados comeo un ne-
cesario complemento de cuantc acaba de ser expuesto
La publicidad es, en si misma, una garantia de la fun-
cién jurisdiccional. Pero los instrumentos modernos de
difusién de ideas e imagenes, han llevado esta garantia
a términos que, desde el otro exiremo, conspiran contra
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la obra de la jurisdiccién y constituyen un peligro tan
grande como el secreto mismeo.

La televisién de audiencias ha provocado en algu-
nos paises profundas reacciones de protesta. No sdlo los
jueces ven perturbada su accién por una malsana cu-
riosidad, sino también las propias partes y los testigos
son sometidos a graves excesos de publicidad que violan
el derecho a la intimidad, a la disponibilidad de la propia
persona, el llamado the right of to be alone, el derecho
a que lo dejen a uno solo y en paz.

Colocando el problema en sus justos términos, debe
decirse que el principio de publicidad constituye en si
mismo una preciosa garantia del individuo respecto de
la obra de la jurisdiccién; pere que la malsana publici-
dad, el escandalo, la indebida vejacién de aquellos que
no pueden acudir a los mismos medios porque su propia
dignidad se los veda, pueden no sélo invalidar esa garan-
tia sino también trasformarla en un mal mayor.

La prudencia debe acudir en este punto en auxilio
de la justicia.

121. PrinNCIPIO DE PRECLUSION,

El} principio de preclusién esta representado por el
hecho de que las diversas etapas del proceso se desarro-
Ilan en forma sucesiva, mediante la clausura definitiva
de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y
momentos procesales ya extinguidos y consumados.

Preclusion es, aqui, lo contrario de desenvolvimiento
libre o discrecional.

En un proceso de desenvolvimiento discrecional,
siempre seria posible retroceder a etapas ya cumplidas;
en un proceso dominade por el principio de preclusion,
extinguida la oportunidad procesal para realizar un acto,
ese acto ya ne podra realizarse mas®.

41 Aspara, Un caso de preclusion, en *L. 1. U7, t. 17, p. 104; idem,
Tacka y preclusiin en el juicio de alimentos, en “Rev, D. J. A, t. 46, p. 162;
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El vocablo preclusion es aun poco familiar en el
lenguaje forense de origen espafiol; pero pertenece a la
mas antigua tradicion del procedimiento. Ya en las for-
mas del proceso romano-candnico que fue fuente del
nuestro*’, aparece como una especie de amenaza juri-
dica: las defensas debian oponerse todas juntas “bajo
pena de preclusién’®,

Para los procesalistas franceses del siglo pasado era
muy familiar el vocable forclusion ({exclusioc a foro)
utilizado también como sinénimo de caducidad* y co-
rrespondiendo alternativamente a elementos de derecho
material y de derecho procesal.

Pero una especie de rehabilitacion del concepto, que
ha llegade en los 11liimos afios a pasar al lenguaje comim
del derecho procesal y de la jurisprudencia, permite
seftalar en la preclusion importantes aspectos. No es un
simple “cambio de lexicologia” como se ha dicho*, sino
una rectificaciéon esencial de conceptos. El vocablo pre-
clusion no es “un nombre nuevo para una idea vieja”,
ni “una verdadera prescripcion del acto procesal”. La
idea de que la preclusién ne es una prescripcién, sino
una caducidad, ya estaba bien aclarada en los autores
del siglo pasado de derecho civil y procesal®.

Awpgiorr, Preclusione, en “N. D. 1.7, 1. 10, p. 130; Barm, Da preclusio no
processo civil, en “Rev. F2', 1955, m1 vy 1v, 59; CarngLni, Le preclusidn, en
Cuestiones de procedimiento civil, p. 17; Cmovenpa, Cosa giudiceta e
preclusione, en “Rivista Italiapa per le Scienze Giuridiche”, 1933, p. 1;
Dr’Onorrio, Sul concetto di preclusione, en Studi in onore di Chiovenda;
fdem, Legge interpretativa e preclusione, en “Riv. D, P. C,°, 1932, 11, p. 233;
Fuhzez EcHEGARAY, La preclusiin, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 356;
Jorxk, Preclusién, en “¥. AP, t. 1, p. 25; Jocotom, De la déchéance ou. for-
clusion en matiére de procédure, en “Rev, de Droit Francais et Ktranger”, t. -
3, p. 640; PopeTey, Preclusitn ¥ perencién, en “Rev. D. P, 1, p. 363; Mrt1az,
Principios, p. 93.

42 Supra, n® 104

48 MiLiar, Principios, p. 96.

% Caaveau sor Camrg, t. 6, quest. 3398; Ropiire, t. z, p. 146; Jocoross,
De la déchéance. | cit., p, 640,

48 A Lacarmiria, en ol préfogo a CARNELLI, op. ¢it, p. 8.

* GarsonneTr, Traité, t. 2, p. 120, revision de Cézar-Bru. v aun antes,
Auary y Bav, t 8, p. 426,
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Pero en la doctrina moderna el concepto abarca
varios aspectos que deben ser examinados separadamente,

La preclusion se define generalmente como la peér-
dida, extincién o consumaciéon de una facultad procesal.

Resulta, normalmente, de ires situaciones diferen-
tes: aj por no haberse observado el orden u oportunidad
dado por la ley para la realizacion de un acto; b) por
haberse cumplido una actividad incompatible con el ejer-
cicio de otra; c) por haberse ejercido ya una vez, valida-
mente, esa facultad (consumacién propiamente dicha®).

Estas tres posibilidades significan que la preclusion
no es, en verdad, un instituto nnico e individualizado,
sino mas bien una circunstancia atinente a la misma
estructura del juicio. Cuando a fines del siglo pasado se
pugnd por la implantacion de este concepto para sus-
tituir la antigua concepcidn contractualista del proceso®,
se sefialé una idea que mas tarde habria de ser objeto
de muy amplio desarrollo. El dogma de la voluntad
aparece sustituide por las consecuencias de caracter ob-
jetivo. El demandado que no contesta la demanda no
viola una obligacién y queda, como consecuencia, so-
metido a sanciones, sino que, simplemente, se abstiene
de ejercer el derecho de su defensa; el demandado que
no aduce la excepcién de incompetencia, no celebra un
pacto técito con su adversario para ser juzgado por un
juez incompetente, sino que se limita a no hacer valer,
dentro de tiempo, una facultad procesal que la ley le
confiere. La idea de cargas procesales®™ tiene su natural
punto de partida en la concepciéon del proceso surgida
del desenvolvimiento de este instituto.

Las tres formas que puede asumir la preclusion que
acaban de mencionarse, se presentan a lo largo del
juicio, Un examen de ellas permitird advertir la forma

47 Cniovenps, Cosa giudicata e preclusione, cit. AwDrioi, Preclusione,
cit.; Heinrrz, Limiti oggetivi delle cosa giudicata, p. 7.

48 Bijrow, Zivilprozessuale Fiktionen und Wahrheiten, ea el “Archiv fir
Zivilistische Praxis”, t. 62, p. 1, en ANDRIOLL, cit,, p. 130,

49 Infra, n° 130,
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multiple con que la preclusiéon aparece dentro del sis-
tema del proceso civil.

Un primer sentido del concepto, se da en aquellos
casos en que la preclusion es la consecuencia del tras-
curso infructnoso de los términos procesales.

Asi, el no apelar dentro de término opera la extin-
cién de esa facultad procesal; la no produccién de la
prueba en tiempo agota la posibilidad de hacerlo pos-
teriormente; la falta de alegacidon o de expresién de agra-
vios en el tiempo fijado impide hacerlo més tarde. En
todos esos cases se dice que hay preclusién, en el sentido
de que no cumplida la actividad dentro del tiempo dado
para hacerlo, queda clausurada la etapa procesal res-
pectiva. Se subravya asi la estructura articulada del juicio
a que se ha hecho alusién. Trascurrida la opertunidad,
la etapa del juicio se clausura y se pasa a la subsiguiente,
tal como si una especie de compuerta se cerrara tras los
actos impidiendo su regreso. Frecueniemente la juris-
prudencia usa el concepto en este sentido™.

Una segunda acepcion del vocablo corresponde a
lo que ya se ha denominado principio de eventualidad.

Los litigantes deben hacer valer sus defensas con-
juntamente cuando la ley asi lo dispone. Aunque las
proposiciones sean excluyentes, debe procederse asi en
prevision, in eventum, de que una de ellas fuera recha-
zada, debiendo entonces darse entrada a la subsigniente.
Al principio ya sentado de que las excepciones dilatorias
deben oponerse juntas® se agrega el de la acumulacion
del recurso de nulidad al de la apelacién®™, etc.

El ejercicio de una facultad incompatible con otra
logicamente anterior, supone el no ejercicio de ésta,
provecandose la preclusién a su respecto. Asi, el con-
testar la demanda sobre el fondo, opera preclusion de

30 Asi, “L. I, U, n° 442, con relacion a la pruebe; n® 2984, para el
informe in voce.

8! YUruguay, art. 250; Ecuador, 419, incluyendo las perentorias.

32 Uruguay, art. 672.

) CLOVTURE FUNDANMTNTOE
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Ia facultad de oponer excepciones dilatorias, aun cuando
se hallara pendiente el tiempo de interponer éstas; el
no deducir la nulidad cuando se deduce la apelacién,
significa prescindir de las alegaciones relativas a la
forma.

Una expresion exagerada, pero ilustrativa del prin-
cipio de eventualidad y de la necesidad de evitar la pre-
clusién de las alegaciones logicamente anteriores, se ex-.
presa en el siguiente distico clasico: “En primer término,
no me has dado dinero alguno; en segundo término, te
ha sido devuelto hace ya un afio; en tercer término, it
me aseguraste que me lo regalabas; y por ultimo, ha
prescrito ya’.

Una ultima acepcién del vocablo preclusion es la
que se da para referirse a situaciones en las cuales se
ha operado la cosa juzgada. En este sentido se ha diche
gue la cosa juzgada es la méxima preclusion, en cuanto
ella impide la renovacion de alegaciones apoyadas en
los mismos hechos que fueron objeto del proceso anterior.
Aunque existen diferencias de extension y de efectos
enire la cosa juzgada sustancial y la preclusién®, el con-
cepto es claramente aplicable. Pero lo es con mayor
precisidn a(in, para referirse a las situaciones de cosa
juzgada formal®, en las cuales el impedimentio de nueva
consideracién recae sobre las cuestiones que ya han sido
objeto de decision y resuelias por sentencia firme.

Asi ocurre, por ejemplo, en el case de las cuestiones
de competencia decididas por interlocutoria, que no pue-
den volver a reverse ni por via de contienda de compe-
tencia entre jueces, por haberse operado preclusion res-
pecto de dicho punto®™.

88 Cfr. sobre este punto, Lazsman, Lg cosa juzgada de las interlocutorias
y las mereinterlocutorias, en “Rev. D. J. A", 1. 50, p. 97. También, Prrema

ANABALON, La cosa juzgada formal en el procedimiento civil chileno, Sontiago
de Chile, 1954, p. 122,

64 Sobre la distineién entre cosa juzgada formal y sustancial, infre,
ntt 270 y s

534L. I UL, 1. 1, n® 362, con dictamen del fiscal de Corte donde se hace
exacto uso del concepto en estudio.
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No han faltado en doctrina ciertas resistencias a dar
al concepto expuesto tan considerable amplitud, prepo-
niéndose, en su sustitucion, tanto en el juicio civil como
en el juicio penal, limitar su significado. Se sugiere, en
reemplazo, reducir la idea de preclusién a su alcance
puramente negativo, no amplidndolo hacia las conclu-
siones positivas de éste®,

Pero esta sugestion no sélo no ha hallado eco en
la doctrina, sine que el uso posterior por parte de la ju-
risprudencia de esta nocidn, certifica su exactitud y su
eficacia.

122. OTrROS PRINCIPIOS PROCESALER.

Con menor detenimiente y con caracter meramente
Hustrativo, para fijar el alcance de cada uno de ellos,
deseamos referirnos a otros principios procesales,

Se denomina principio de concentracion a aquel
que pugna por aproximar los actos procesales unos a
ofros, concentrando en breve espacio de tiempo la reali-
zacion de ellos.

El nombre de principio de inmediacién se usa para
referirse a la circunstancia de que el juez actiie junto
a las partes, en tanto sea posible en contacto personal
con ellas, prescindiendo de intermediarios tales como
relatores, asesores, etc. :

Principio de oralidad, por oposicion a principio de
escritura, es aguel que surge de un derecheo positivo en
el cual los actos procesales se realizan de viva voz, nor-
malmente en audiencia, y reduciendo las piezas escritas
a lo estrictamente indispensable.

En ultime término toda solucién constante, reite-
rada, que aparece en un cuerpo de leyes, constituye un
principio. Méas de una vez acontece, sin embargo, que

5 D'Owoenio, Sul concetto di preclusione, cit., p. 425, y luego en Legge
imbwrpretativa e preclusione. cit,, ps. 233 y ss.
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las excepciones comienzan a aparecer en esa solucion.
Llega un instante en gque las excepciones pueden ser
tantas como los casos que constituian el principio. La
vigencia de éste, entonces, puede hacerse dudosa y hasta
llegar a perder su caracter de principio. En el curso de
la historia se ha producide, mas de una 'vez, el hecho
de que el principic ha llegado a trasformarse en excep-
cién y la excepcidn en principio.



Capituro 11

LOS ACTOS PROCESALES

§ 1. CONCEPTO

123, DeriNICION,

Por acto procesal se entiende el acio juridico ema-
nado de las partes, de los agentes de la jurisdiecién o
aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de
crear, modificar o extinguir efectos procesales.

El acto procesal es una especie dentro del género
del acto juridico. Su elemento caracteristico es que el
efecto que de él emana, se refiere directa o indirecta-
mente al proceso.

Como acto juridice, consiste en un acaecer humano,
o provocado por el honibre, dominado por la volumtad
v susceptible de crear, modificar o extinguir efecfos ju-
ridicos.

124, ACTOS PROCESALES, PROCESO Y PROCEDIMIENTO.

Siendo la instancia, como el proceso mismo, una
relacion juridica continuativa, dindmica, que se desen-
vuelve a lo largo del tiempo, es la sucesién de sus actos
lo que asegura la continuidad.
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Unos actos, deciamos, proceden de otros actos, y
aqueéllos, a su vez, preceden a los posteriores. Este prin-
cipio de sucesién en los actos da el nombre al proceso
{(etimolégicamente, de cedere pro). Procedimiento, por
su parte, es esa misma sucesion en su sentido dindmico
de movimiento. Fl sufijo nominal mentum, es derivado
del griego, menos, que significa principio de movimiento,
vida, fuerza vital'.

El proceso es la totalidad, la unidad. El procedi-
miento es la sucesidn de los actos. Los actos procesales
tomados en st mismos son procedimiento y ne proceso.

En otros términes: el procedimiente es una suce-
sion de actos; el proceso es la sucesién de esos actos
apuntada hacia el fin de la cosa juzgada. La instancia
es el grupo de esos mismos actos unides en un fragmento
de proceso, que se desarrolla ante un mismo juez.

§ 2. CLASIFICACION

125. HECHOS Y ACTOS PROCESALES.

Entendemeos por hechos procesales, aquellos acae-
cimientos de la vida que proyectan sus efectos sobre el
proceso. Asi, la pérdida de la capacidad de una de las
partes, la amnesia de un testigo, la destruccién involun-
taria de una o mas piezas del proceso escrito, son hechos
juridicos procesales.

Cuando los hechos aparecen dominados por una vo-
luntad juridica idénea para crear, modificar o extinguir
derechos procesales, se denominan actos procesales. Asi,
la presentacion de la demanda, la netificacién al deman-
dado, la declaraciéon de un testigo, la suscripcion de la
sentencia por el juez, son actos (juridicos) procesales.

1 Menoes D Armema, Direito judiciario brasileiro. 3¢ ed.,, Sio Paulo,
1540, p. 264,
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Un analisis de los hechos y de los actos procesales
reviste particular interés para una tarea de la indole
de la que venimos cumpliendo en este libro. Se trata,
en esta etapa de nuestro propdsito, de analizar los feno-
menos del proceso aisladamente, tomados uno a uno,
perdiendo ya de vista su secuencia y ordenacién legal.
En su conjunto, deciamos, el proceso es una unidad for-
mada de pluralidades. Examinaremos, ahora, cada uno
de esos elementos que forman la unidad.

126. DrsTINTOS TIPOS DE ACTOS,

Un primer criterio para clasificar los actos proce-
sales consiste en tomar como punto de referencia a su
autor.

Cabe distinguir, colocandose en este punto de vista:

a} Actos del tribunal; por tales se entienden todos
aquellos actos emanados de los agentes de la jurisdiccién,
entendiendo por tales no solo a los jueces, sino también
a sus colaboradores. La importancia de estos actos radica
en que constituyen, normalmente, una manifestacion
de la funcién pablica y se hallan dominados por los
principios que regulan la produccién de actos juridicos
de derecho piblico.

b) Actos de partes; por tales se entienden aquellos
que €] actor y el demandado (y eventualmente el tercero
ritigante) realizan en el curso del proceso. La multipli-
cidad de los actos de esta indole, obligara, més adelante,
a reabizar ulteriores clasificaciones utilizando otros pun-
tos de vista®.

c) Actos de terceros; por tales se entienden aquellos
que, sin emanar de los agentes de la jurisdiccion ni de

2Los glosadores ya distinguian entre actos de Ia cousa y actos del juicio,
en el mismo sentido gue aqui distinguimos como actos de partes ¥ actos del
tribunal. Cfr., en tal sentido, las referencias de MenpEs DE Avrmewa, Direito
fudiciario brasileiro, cit.,, p. 235, y Rezinoe, Curse de direito processual civil,
Sio Paulo, 1945, ¢ 2, p. 12
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las partes litigantes, proyectan sus efectos sobre el pro-
ceso; asi, por ejemplo, la declaracién del testigo, el in-
forme del perito, la actividad del martillero o del agente
de la fuerza publica. Estos actos, por su propia indele,
constituyen normalmente colaboraciones de particula-
res a la obra de los agentes de la jurisdiccién y, frecuen-
temente, son instituidos como deberes publicos del indi-
viduo®. :

Esta clasificacion que tiene por punto de vista el
agente del acto, proyecta sus consecuencias sobre la va-
lidez del mismo y sobre su responsabilidad, segiin expon-
dremos en la oportunidad debida.

127. Acros DEL TRIBUNAL.

Los actos del tribunal son, deciamos, actos de los
agentes de la jurisdiccion.

Al tribunal incumbe, fundamentalmente, decidir el
conflicto de iniereses que le es sometido. Pero no es ésa
su Unica actividad, ya que para llegar a la decision es
necesario, como se dice en la doctrina francesa, mettre
le proces en état d'étre juge.

Surge de aqui la siguiente clasificacién:

a) Actos de decision; por tales se entienden las
providencias judiciales dirigidas a resolver el proceso, sus
incidencias © a asegurar el impulso procesal.

b) Actos de comunicacién; son aquellos dirigidos
a notificar (notumn facere)} a las partes o a otras auto-
ridades, los actos de decision®. _

c) Actos de documentacion; son aquellos dirigidos
a representar mediante documentos escritos, los actos

3 Infra, n® 131.

4 Sin emhbargo, estos actos, cuya significacién es tan importante en la expe-
riencia juridica procesal, no hen sido ni son undnimemente admitidos. E! dere-
cho cendnico adjudicé a la citacién inicial el valor de notificacién de todos los
actos ulteriores del proceso: citatin ad totgm causam seus generalis, principio
éste que prevelece en algunos derechos contemporineos. Asi, Lorero, El prin-
cipio de que “las partes estén a derecho” en el procese civil venszolano, en
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procesales de las partes, del tribunal o de los terceros.
Debe distinguirse, segiin se pasa a demostrar, el acto a
documentar y el documento®,

Los actos de decision seran examinados oportuna-
mente al estudiarse la sentencia. Los actos de comuni-
cacién constituyen tan sélo un medio de establecer el
contacto de los érganos de la jurisdiccién con las partes
(notificaciones) o con otros érganos del poder pablico
{oficios, en sentido genérico}. En cuanto a los actos de
documentacion reclaman algunas aclaraciones.

Debe evitarse, ante todo, la confusion frecuente en-
tre el acto procesal v el documento propiamente dicho.
El acto precede al documento. Lo que queda en el expe-
diente es el documento; el acto es su antecedenie nece-
sario. Cuando el actuario registra en los autos el jura-
mento de la parte, representa el instante en el cual la
parte jura®. Consecuencia del juramento y del acto de
representarlo, es el documento. Tenemeos, pues, un acto
procesal de la parte: el juramento; un acto procesal del
tribunal: la redaccién del acta que representa (vuelve
a presentar por escrito} el acto de jurar; y un objeto {el
documento representative). La palabra “netificacién”,
en el lenguaje forense, representa, indistintamente, el
acto de hacer saber la decisién, el acto de extender la
diligencia por escrito v el documento que registra toda
esa actividad.

“Rev. D, P.", 1949, 1, p. 58, v en Estudios en honor de Carnelutti. En el
derecho an_gloamericano, la motificacién se sustituye por la publicacidn perio-
distica de los actos en drgancs oficiales. Cfr., en este sentido, La reforma del
régimen de notificaciones, en “Rev. D, 1. A", t. 33, p. 98.

5 Durma, La notification de la volonté, Paris, 1930, se debate indtilmente
ante ¢l problema de la notificacién-acto o le motificacidén-procese. La inutilidad
radica en no haberse partido de la neceseria aclaracién entre acto representativo
¥ acto representado., Véase, en cambio, PaLexwo, La notificazions nel processc
civile, Milano, 1938. Del mismo, Contributo alla teoria degli atti processuali.
Napcii, 1938, Sobre todo este teme, ampliamente, El concepto de fe priblica,
en Estudios, t. 1, p. 1, y en “Rev. D. P.”, 1947, 1, p. 1.

*Nos remithmos a cuento hemos expuesto, con acopio de argumentos y
smwcedentes, en El concepto de fe piblica, cit., t. 2, p. 56.
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128, ACTOS DE LAS PARTES.

Los actos de las partes tienen por fin obtener la
satisfaccion de las pretensiones de éstas.

Pero por las mismas razones por las cuales no toda
la actividad del tribunal es actividad de decisién, no
toda la actividad de las partes es actividad de postula-
cion. Cabe, en este sentido, hacer algunas distinciones
indispensables.

Corresponde distinguir entre actos de obtencion y
actos dispositivos.

Los primeros tienden a lograr del tribunal la satis-
faccion de la pretensién hecha valer en el proceso; los
segundos, tienen por objeto crear, modificar o extinguir
situaciones procesales.

Una subclasificacion y las debidas aclaraciones per-
mitiran ver mejor el alcance de estos conceptos.

Entre los actos de obtencién cabe distinguir:

a} Actos de peticion; o sea aquellos que tienen por
objeto determinar el contenido de una pretensioén; ésta
puede referirse a lo principal del asunto (pretensién de
la demanda; pretension de la defensa) o a un detalle
del procedimiento {admisién de un escrito, rechazo de
una prueba).

b) Actos de afirmacién; se trata de aquellas propo-
siciones formuladas a lo largo del proceso, dirigidas a
deparar al tribunal el conocimiento requerido por el
petitorio; estas afirmaciones se refieren tanto a los hechos
como al derecho; también se acestumbra clasificar estas
proposiciones en participaciones de conocimientoe (saber
juridice) o participaciones de voluntad (querer juridico).

c) Actos de prueba, se trata de la incerporacién al
procese de objetos (documentos} o relatos (declaraciones
reconstruidas en el proceso escrito mediante actas) ido-
necs para crear en el tribunal la persuasion de la exac-
titud de las afirmaciones.

Los actos dispositivos se refieren al derecho material
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cuestionado en el proceso o a los derechos procesales .
particulares’,

Disposicién del derecho existe mediante:

a)} Allanamiento; se trata del acto de disposicién
del demandado, mediante el cual éste se somete lisa y
llanamente a la pretensiéon del actor; el allanamiento
comprende el reconocimiento de Ia verdad de los hechos
¥ del derechoe invocade por el adversario. El allana-
miento coincide con la confesidon, en cuanto se trata de
un reconocimiente de hecho. Difiere de la confesién, en
cambio, en cuanto ne existe confesion del derecho; el
dereche no se confiesa. .Un reconecimiento del derecho
ne obliga necesariamente al juez, por aplicacién del
principio jura novit curia®.

b) Desistimiento; se trata de la renuncia del actor
al proceso promovido o del demandado a la recon-
vencion,

¢) Transaccion; examinada desde el punto de vista
estrictamente procesal, la transaccién es una doble re-
nuncia o desistimiento; el actor desiste de su pretension
y el demandado renuncia a su derecho a obtener una
seniencia; este acto dispositivo procesal corresponde a
un contrato analogo de derecho material en el cual am-
bas partes, haciéndose reciprocas concesiones, dirimen
su conflicto mediante autecompeosicién, Asi entendida,
la transaccién no es, como se dice habitualmente, un
subrogado de la cosa juzgada, sine una doble renuncia
a la cosanjuzgada. El precepto legal que asimila la tran-

7 Sobre principio de disposicidn, supra, n® 117,

B Sobre este tema, exbaustivamente, SenTtis MerLenoo, El allanamiento
a la demanda, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 609. Idem: El allana-
miento e la demanda y la imposicién de costas, en “Rev. D. P.”, 1948, n,
P 5; Peoacu, El allenamiento a lg demanda, en “La Ley”, t. 7, p. 58. Asi-
mixpo, L‘!EBMAN Il riconoscimento delle domarda, en Studi in onore di
Cliovenda, p. 454; en un plano més amplio, eu la doctn.ns italiana, MrvokLs,
Lacqudescenza nel processo civile, Milano, 1942; ¥ en la doctrina americana,
Mzncaver, El silencio en el procese, en Estudios en honor de H. Alsing,
P- 472; Stiva, Allanemiento a le demanda, en Enciclopedia Juridica Omeba, 1. 1,
P 665. Para la aplicaci.a del precepto jura movit curia, infra, n® 181.

B
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saccién a la cosa juzgada, lo hace tan sélo en cuanto a
sus efectos.

Los actoes dispositives de derechos procesales particu-
lares, son aquellos actos de renuncia a ciertos escritos,
medios de defensa, medios de prueba, etc.

129. ACTOS DE TERCEROS.

No es habitual en nuestra doctrina incluir los actos
de terceros entre los actos procesales’.

Creemeos, sin embargo, que algunas distinciones con-
tribuyen a fijar exactamente el valor de ciertos actos del
proceso seguin ellos emanen del iribunal, de partes o de
terceros, segun se pasa a consignar.

La clasificacion nos conduce a distinguir:

a) Actos de prueba; son, sin duda, los actos mas
importantes, va que entre ellos caben la declaracion de
testigos, los dictdmenes de peritos, la autorizacién de
documentos por escribanos o funcionarios habilitados,
etcétera.,

b) Actos de decision; en ciertas rircunstancias la
ley demanda a los terceros la decisién de un punto del
proceso; tal es el caso del jurado popular en los regimenes
que ain lo mantienen, del perito arbitrador (art. 429,
C.P.C.) o de los arbitros que deben decidir, en materia
comercial, e] dolo o fraude en los contratos (art. 208,
C. Com. )™,

¢) Actos de cooperacién; asi ocurre cuando, por
ejemplo, se requiere la colaboracidn del empleador para
asegurar el \,umphmlento de la sentencia que condena
al pago de las pensiones alimentarias adeudadas por el
empleado, ¢ la colaboracién del martillero para la venta
en remate de los bienes embargados.

® Véase, sin embargo, C. Corlomso, Eviccidn, litis denuntiatio v laudatio
actoris, en “Rey, D. P.”, 1944, u. p. 5.

10 Sobre este arbitraje, De Manris, Ef art. 208 del Cddigo de Comercio,
en “Bev. D. J. A", t. 19, p. 33; recientemente, Baraios pr Ancerls, Bl peritaj.
decisorio, en “Rev. D. J. A, t. 53, p. 86.
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La determinacion de la calidad de parte o de ter-
cero en los actos procesales, reviste muy particular im-
portancia cuandeo se trata de calificar la naturaleza de
éstos. Asi, por ejemplo, una declaracién cambia de
valor si ella emana de la parte (confesion) o de un ter-
cero (testigo); o de parte del tribunal (sentencia} o de
terceros (veredicto, lando arbitral, peritaje arbitral).
Distinta es no sdlo la eficacia de los actos segin proven-
gan de unos ¢ de otros, sino también la responsabilidad
gue de ellos emana.

§ 3. DEBER, OBLIGACIGN Y CARGA DE REALIZAR
ACTOS PROCESALES

130, DiveERSOS IMPERATIVOS JURIDICOS.

Los imperatives juridices han sido clasificados en
deberes, obligaciones y cargas™.

Deberes son aquellos instifuidos en interés de la
comunidad; obligaciones, aquellos instituidos en interés
de un acreedor; cargas, aquellos que se determinan en
razén de nuestro propio interés.

Los deberes, obligaciones y cargas aparecen en to-
dos los campos del orden juridico. Pero en el proceso esas
tres formas de imperativos juridices se presentan con
caracteres bien acentuados y visibles.

131, DeBERES PROCESALES.

Son deberes procesales aquellos imperativos juridi-
cos establecidos en favor de una adecuada realizacion
del proceso. No miran tanto el interés individual de los
litigantes, como el interés de la comunidad.

En ciertas oportunidades, esos deberes se refieren

1t GorpscamipT, Teoria general del proceso, p. 43,
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a las partes mismas, como son, p. €j., los deberes .de -
decir la verdad, de lealtad, de probidad en el proceso®.

En otras alcanzan a los terceros, tales como el deber
de declarar comeo testigo, de actuar como perito luego de
haber aceptado el encargo, o de servir como &rbitro,
también luego de haber aceptado el cometido.

En otras se refieren a los deberes administrativos
de los magistrados y sus colaboradores. Asi, p. €j., el
deber de residir en el lugar donde prestan sus servicios
(C.O.T., art. 59), de asistir diariamente a sus oficinas
(C.0.T., art. 60}, etc.

Los deberes procesales, como en general los demas
deberes juridices, no pueden ser objeto, a diferencia de
las obligaciones y de las cargas, de ejecucion forzosa.
La efectividad en el cumplimiento de los deberes pro-
cesales se obtiene, normalmente, mediante sanciones, ya
sean de caracter fisico o personal, como el arresto del
testigo que se rehusa a asistir a declarar; ya sean de
cardcter pecuniario, comno la multa impuesta al perite
que no presenta su dictamen; ya sean de caracter fun-
cional, como la pérdida, la postergacién o la suspensién
del empleo. Estas sanciones son formas de coaccién me-
ral o intimidacion. En verdad no hay forma material
de hacer cumplir por la fuerza esta clase de deberes.

132, OBLIGACIONES PROCESALES.

Son obligaciones procesales aquellas prestaciones
impuestas a las partes con ocasion del proceso.

Si bien algunos autores niegan la existencia de
obligaciones procesales®, no puede dejarse de reconocer
que, reiteradamente, la experiencia juridica nos coloca
frente a imperativos de esta indole.

La més acentuada de las obligaciones procesales es
la que surge de la condena en costas. En nuestro concepto

12 Supra, n® 119,
13 Goupvscemmr, Teoria general del proceso, p. 83,
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existe ademas una responsabilidad procesal, derivada
del abuso del derecho de accién o del dereche de defen-
sa™. El dafio que se cause con ese abuso, genera una obli-
gacion de reparacion, que se hace efectiva mediante la
condena en costas. La condena en costas. constituye una
forma de imponer, por acto judicial, una obligacion cuya
naturaleza procesal parece muy dificil de desconocer.

Existen, también, obligaciones procesales derivadas
de los actos dispositives'®, tales como el allanamiento a
la demanda o el desistimiento. '

El proceso genera, asimismo, obligaciones economi-
cas frente al Erario, derivadas de los tributos que se pa-
gan con ocasién del proceso.

133, CARGAS PROCESALES.

La carga procesal puede definirse como una situa-
cion juridica instituida en la ley consistente en el reque-
rimiento de una conducta de realizacién facultativa,
normalmente establecida en interés del propio sujeto, y
cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa
para el.

En este sentido, la nocion de carga se diferencia
claramente del derecho.

En tanto que el derecho a realizar un acto de pro-
cedimiento es una faculiad que la ley otorga al litigante
en su beneficio (facultad de contestar la demanda, de
producir prueba, de alegar de bien probado}, la carga
€$ una conminacién o compulsién a ejercer el derecho™.

14 Supra, nos 45 y 119,

16 Syurrg, n* 128,

16 Banrros pr ANGELrs, Contribucion al estudio de la carga procesal, en
“Rev. D. J. A, t 48, p. 253; v La carge en el Codigo Civil, en Estudios en
memori- de Irureta Goyena (h), Montevideo, 1955, p. 17; CarmerLurrr
Diritto e processc nelly teoria delle obbligazioni, en Studi in onore di Chio-
vendg, y en Instituciones del nueve proceso civil italians, p. 195; Gorpsca-
Mmt, Der Prozess als Rechislage, p. 355; fdem, Tevria generol del proceso,
p. B2; Remvunoin, En torno al concepto de carga procesal, en “Rev. La Jus
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Desde este punto de vista, la carga funciona, diria-
mos, a double face; por. un lado el litigantie tiene la fa-
cultad de contestar, de probar, de alegar: en ese sentido
es una conducta de realizacion facultativa; pero tiene
al mismo tiempo algo asi como el riesgo de no contestar,
de no probar y de no alegar. El riesgo consiste en que,
si no lo hace oportunamente, se falla el juicio sin escu-
char sus defensas, sin recibir sus pruebas o sin saber sus
conclusiones.

Asi configurada, la carga es un imperative del pro-
pio interés. Quien tiene sobre si la carga se halla com-
pelido implicitamente a realizar el acto previsto; es su
propio interés quien le conduce hacia el. La carga se
configura como una amenaza, como una situaciéon em-
barazosa que grava el derecho del titular. Pero éste pue-
de desembarazarse de la carga, cumpliendo.

En otro sentido, carga es también nocion opuesta
a obligacién.

Cuando se dice que la obligacién es un vinculo im-
puesto a la voluntad, se acentia la circunstancia de que
existe una libertad juridica de cumplir ¢ no cumplir la
obligacion. Pero, evidentemente, esa actitud de no cum-
plir la obligacion deriva en consecuencias perjudiciaies.

Todo individuo es libre de obrar o de no obrar.
asumiendo las consecuencias de sus propios actos. El
contenido de una orden, haciendo abstraccién de su im-
peratividad coactiva, no se puede expresar sino con las
palabras: “esto debe ser asi”'". Y en el derecho procesal,
esta imperatividad coactiva consiste en poner a cargo
de los individuos las consecuencias penosas de sus accio-
nes o de sus omisiones.

La diferencia sustancial radica en que, mientras en
la obligacion el vinculo estd impuesto por un interés

ticia”, Tucuman, 1951, p. 2; Toraz Moreno, Deberes ¥ cargas de las partes
en el procese civil mexicano, en “Jus”, México, 1946, p. 227,

27 RanBrucH, Filosofia del derecho, trad. esp., § 10: Le obligatoriednd del
dereche, n® 1,
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ajeno (el del acreedor), en la carga el vinculo esta im-
puesto por un interés propio'.

La oposicién entre obligacion y carga no. reside,
pues, en la sujecién de la voluntad, que es un elemento
comun a ambos fenémenos. Reside en las consecuencias
derivadas de la omision.

Esas consecuencias opuestas son:

a) que la obligacién insatisfecha crea un derecho
en favor del acreedor; en la carga insatisfecha solo nace
un perjuicio del que debe asumir Ia conducta establecida
en la ley;

b} que a la obligacién insatisfecha corresponde la
responsabilidad subjetiva o voluntaria; en tanto que a
la carga insatisfecha corresponde, nermahmente, la res-
ponsabilidad objetiva derivada de la inactividad. El efec-
to previsto se produce, en la mayoria de los casos, ope
legis, aun sin la veoluntad del adversario y sin consti-
tuir ningin derecho para éste.

Como se advierte, estas distinciones dentro del ele-
mento comin de vinculo de la voluntad, mas que opo-
siciones son variantes de un mismo género®.

134, CARGAS E IMPULSO PROCESAL.

La relacién del concepto de carga con el de impulso
procesal radica en que el juicio avanza también mediante
cargas impuestas a las partes.

Con el solo recuerdo de las enunciadas, que son
apenas las mas importanies (carga de la contestacion,
carga de la prueba, carga de la conclusion, carga de con-
currir al tribunal a notificarse), se percibe que la ley

¥ Cir. nuestra nota Carga procesal de asistir a notificarse, en “Rev. D. 1.
A", t 48, p 60; asimismo, en la misma revista, Las evasivas en el reconoci-
miento de firmo, t. 50, p. 181; Reconocimiento de documentos por el heredero.
t. 41, p. 187

W E] concepto de carga ha sido extendide a otros campes del derecho, tal
como surge del estudio de Barrios pe Anarrss, La carga en el Cédigo Civil, cit.

18 COWrUAEL FUNDAMENMTOS
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insta a la parte a realizar los actos, bajo la conminacién
de seguir adelante en gaso de omision. La carga funciona
mmpeliendo a comparecer, contestar, probar, concluir.
asistir, bajo la amenaza de no ser escuchado y de seguir
adelante.

Pero estas amenazas no configuran un derecho del
adversario. No puede hablarse, por ejemplo, de un de-
recho del actor a que se falle el juicio sin la prueba del
demandado. La omisién del adversario podra indirecta-
mente beneficiar la condicién del actor, pero ningian
derecho le otorga.



Carituro I

LA PRUEBA'

135. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

En su acepcién comiin, la prueba es la accién y el
efecto de probar; y probar es demostrar de algun modo
la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion.

La prueba es, en todo caso, una experiencia, una
operacidn, un ensayo, dirigido a hacer patente la exaec-
titud o inexactitud de una proposicién. En ciencia, pro-
bar es tanto la operacion tendiente a hallar algo incierto,
como la destinada a demostrar la verdad de algo que se
afirma come cierto.

En sentido juridico, y especificamente en sentido
juridico procesal, la prueba es ambas cosas: un método
de averiguacion y un método de comprobacién. La
prueba penal es, normalmente, averiguacion, biisqueda,
procura de algo. La prueba civil es, normalmente, com-
probacidn, demostracién, corroboracion de la verdad o

* A) OPRAaS GENERALES SOBRE LA PRUEBA:

AMarar Sawtos, Prova judiciaria no civel € gomercial, 5 voltimenes, 2*
ed.; Sgo Paulo, 1949; Artas Barsg, De Iz prueba, Montevideo, 1943; Benrram,
Pruebas judiciales, Paris, 1830; Bownizr, Traité des preuves en droit civil
€t en droit criminel, 5% ed., Paris, 1888; Bonuma, De las pruchbas en general,
en “Rev. D. P.”, 1946, 1, p. 328; Carnervrri, La prove civile, Roms, 1915;
D Prva, Tratedo de las pruebas civiles, México, 1942; Laop, Cases and mate-
risle on the law of evidence, Chicago, 1949; Lenziorr, The law of evidence, en
“The American Journal of Comparative Law"”, 1954, p, 313; LzssoNa, Teoria
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falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio. La
prueba penal se asemeja a la prueba cientifica; Ia prueba
civil se parece a la prueba matematica: una operacién
destinada a demostrar la verdad de otra operacién.

Desde el punto de vista de este libro, los problemas
de la prueba consisten en saber qgué es la prueba; qué se
prueba; guién prueba; c6mo se prueba; qué valor tiene
la prueba producida.

En otros términos: el primero de esos temas plantea
el problema del concepto de la prueba; el segundo, el
objeto de la prueba; el tercero, la carge de la prueba;
el cuario, el procedimiento probatorio: el nhltimo, la va-
foracién de la prueba.

Estos son los problemas generales de la prueba civil.
Por debajo de ellos se encuentran todos los relativos al
estudio particular de cada uno de los medios de prueba:

de lo prueba en derecho civil, 5 vols., trad. esp., Madrid, 1928-1930; Maxrinsz
Sitva, Tratado de las pruebes judiciales, Bogota, 1935, y Buenos Aires, 1947;
‘Mareos ALARCON, Pruebas en materia civil, México, 1907; Moreno Coma,
Tratado de las pruebas judicigles, México, 1904; Quinztana REvnes, La prueba
¢n el procedimiento candnico, Barcelona, 1943; Ricci, Delle prove, Torino,
1891, Wicmoxne, The science of judicial proof, 3* ed., Boston, 1937.

B} MoNOGRAFIAS Y ESTUDIOS SOBRY LOS PROBLEMAN FPUNDAMENTALES DE LA

PRUEEA:

Anpaiori, Prova in genere, en el “N. D. 1., t. 10, p. 813; Couture, Pruehas
en materia civil, t, 2 de Estudios, Buenos Aires, 1949, y Teoria de las diligencias
pare reejor proveer, Montevideo, 1932; Curovenoa, La natura processuale delle
norme sulla prova e Pefficacia della legge processuale nel tempo, en Saggi, t. 1,
p- 241; Drovers, L'volution des preuves fudiciaires en droit comparéd, en
“Bulletin de la Société de Législation Comparée®, Paris, 1939, p. 77; Dzriz.
PIANE, Nueva ieoria general de la prueba, 4* ed., Buenos Aires, 1939; Duxarm,
Dy réle respectif du juge et des parties dans Pallégation des faits, Gendve, 1940;
Gury, Contribution i Pétude du systéme actuel des preuves en droit civil, Lyon,
1910; Gorene, L'appréciation des preuves en justice, Paris, 1947; Guase, Juez
y hechos en el proceso civil, Barcelona, 1943; Hrusien, Die Grundlagen des
Bewisrechtes, en ol “Aechiv fir die Zivilistische Praxis”, t. 52, ps. 209 y s
LresmaN y Catovenoa, Ezamen comparative de las pruebas, en “Rev. D. J. A",
t. 37, p. 65; MiLrar, The mechanism of fact discovery, Chicago, 1938; Rroskco
Exnriquer, Nociones sobre la teoria de Iz prueba, en “Revista de Derecko”, Con-
l‘e(l;me;én, Chile, 1950, p. 3; RoBaina, Gemerglidedes de las pruebas, Monte-
video, 1912,
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documentos, testigos, confesion, pericia, juramento, ins-
peccién judicial, etc. Pero estos temas escapan al plan
de este libro.

§ 1. CONCEPTO DE PRUEBA

136. Lo PRUEBA COMO VERIFICACION.

I.os hechos y los actos juridicos son objeto de afir-
macion o negacién en el proceso.

Pero como el juez es normalmente ajeno a esos
hechos sobre los cuales debe pronunciarse, no puede
pasar por las simples manifestaciones de las partes, y
debe disponer de medios para verificar la exactitud de
esas proposiciones. Es menester comprobar la verdad o
falsedad de ellas, con el objeto de formarse conviccion
a su respecto,

Tomada en su sentido procesal la prueba es, en
consecuencia, un medio de verificacion de las proposi-
ciones que los litigantes formulan en el juicio'.

La prueba civil no es una averiguacion. Quien leye-
re las disposiciones legales que la definen como tal®, ve-
cibiria la sensacién de que el juez civil es un investiga-
dor de la verdad. Sin embargo, el juez civil no conoce,
por regla general, otra prueba que la que le suministran
los litignntes. En el sistema vigente no le esta confiads
normalmente una misién de averignacién ni de investi-
gacién juridica. En esto estriba la diferencia que tiene
con el juez del orden penal: éste si, es un averiguador
de la verdad de las circunstancias en que se produjeron
determinados hechos. A tal punte el juez civil no es un

VY Cfr. Wiomore, The science of judicial proof, cit., p. 3; CARNELUTTI,
Sistemn, t. 1. p. 674; Deriepianze, Nyrva teoria de la prueba‘ p. 17.

.2 Urnguay, art. 327; Bolivia, 158, Segiin ambos tex‘tos, “pmeba es In averi-
guacién juridica de la verdad o falsedad de la deman o “de los hechoe
alegados en el juicio”, México (D). F.), ert. 278; dice “para conocer la verdad
sobre los puntos controvertidos™.
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investigador, que el reconocimiento del demandado de-
tiene toda actividad de averiguacién que pudiera cumplir
el juez. La regla general es que si el demandado confiesa
clara y positivamente los términos de la demanda, el
juicio ha terminado, debiéndose dictar sentencia en su
contra sin necesidad de oira prueba ni tramite. La doc-
trina acepta aun, en términos generales y salvo excep-
ciones justificadas, que el reconocimiento de la demanda
vale tanto como una sentencia en su contra que se diera
el demandado. En poco ha variade, no obstante el tiempo
trascurrido, el alcance del precepto clasico: confessus
pro judicato est, qui quodammodo sua sententia dam-
natur.

13"7. LA PRUEBA COMO CONVICCION.

Mirada desde el punto de vista de las partes, la
prueba es, ademas, una forma de crear la conviecién
del magistrado. El régimen vigente insta a las partes a
agotar los recursos dados por 1a ley para formar en el
espiritu del juez un estado de convencimiento acerca de
la existencia e inexistencia de las circunstancias rele-
vantes del juicio®.

Asi, por lo menos, lo ha reconocido, con buenas
razones, la doctrina mas reciente’.

”y * r
1384 PRUEBA JURIDICA Y PRUEBA MATEMATICA.

Nunca podré ser plenamente entendida la significa-
cién de la prueb., si no se la relaciona con la formacion
légica de la sentencia.

Siendo ese tema motivo de un desarrollo especial
en otra parte de este libro®, debe postergarse para esa
oportunidad la conclusién del presente desarrollo. -

* Asi, Cmnovenna, Istituzioni, t. 2, p. 425; RepxNTI, Profili pratici, p. 444.
Asj se dijo también en el caso publ. en “L.J. U.”, t. 4, p. 466.

4 AwomioL1, Prova in genere, cit., p. B14.

5 Infra, no*- 178 v .
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Pero puede afirmarse, a modo de resumen sobre el
concepic de la prueba en materia civil, que por tal se
entiende un método juridico de verificacién de las pro-
posiciones de las partes. Suministrada regularmente por
éstas, queda librada a la iniciativa del magistrado tan
sblo en casos excepcionales’. Adquiere entonces en el
sistema del proceso una gran significacién practica. El
convencimiento del magisirado depende, en el derecho
vigente, en manera muy especial, de la actividad proba-
toria de las partes. Mas que a un métode cientifico de
investigacion, la prueba civil se asemeja, como se ha
dicho, a la prueba matematica: es una operacion de
verificacién de la exactitud o el error de otra operacién
anterior.

§ 2. OBJETO DE LA PRUEBA

139, Juicros pE HECHO Y DE PURO DERECHO.

Fl tema del objeto de la prueba busca una respuesta
para la pregunta: “qué se prueba, qué cosas deben ser
probadas’.

Nuestros cédigos’ han distinguido los juicios de
hecho de los de puro derecho. Los primeros dan lugar a
prueba; los segundos, no. Agotada la etapa de sustan-
ciacion, directamente se cita para sentencia.

¢ Ampliamente, sobre estas excepciones, nuestro libro Teoria de las diligen-
cias para me;or proveer, Montevideo, 1932. Posteriormente, la nota publicada

en “J. A", "t 50, p. 462; luego con sbundante casuistica, Parry, Medidas para
mejor proveer, en “Revzsta dei Colegio de Procuradores”, Buenocs Aires, t. 21,
P. 22. Con relaciom & la ley cubana, NoRez v NoRez, Providench i

tas para nej
proveer, La Habana, 1941, v SEntis MEerLenpo, Medidas pare mejor proveer.
El problema de ln apc!abzl!dad segin nuestrg jurisprudencia, en “Rev. D. P.”,
1944, o, p. 126, y Las diligencias para mejor proveer en el Anteproyecto Rei-
mundm, en “Rev, D. P.", 1948, 1, p. 172.

7 Uruguay, arts. 599, 625 y 635; Cap. Fed., 193; Bolivia, 360; Chile, 308;
Colombia, 745; Gosta Rica, 227; Cuba, 548; Espefia, 552; México (D. F.}, 276;
Paraguay, 104; Peru, 332 v 335; Venezuela, 279,
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Esta divisién elemental suminisira una primera no-
cién para el tema en estudio; regularmente, el derecho
no es objeto de prueba; solo Io es el hecho o conjunto
de hechos alegados por las partes en el juicio.

140. LA PRUEBA DEL DERECHOQ. PRINCIPIO GENERAL.

Existe un estrecho vinculo entre la regla general
de que el derecho no se prueba y el principie general
que consagra la presuncién de su conocimiento; no ten-
dria sentido la prueba del derecho, en un sistema en el
cual éste se supone conocide. El conocimiento, se ha
dicho, trae la obligatoriedad de la aplicacién de la nor-
ma, como la luz proyecta la sombra del cuerpo®,

La regla era la inversa en el dereche griego primi-
tivo, en el cual el juez sélo podia aplicar la ley invecada
y probada per las partes. Para AristoTeLEs las pruebas
eran cinco: “las leyes, los testigos, los contratos, la tor-

e

tura de las esclavos y el juramento™,

141, EXCEPCIONES AL PRINCIPIO.

Dicha norma tiene, sin embargo, algunas excepcio-
nes que son objeto de solucién especial. Asi, por ejemplo,
cuando la existencia de la ley es discutida o controver-
tida, se produce una interferencia entre el campo del
hecho y del derecho. En nuestro pais, en las ediciones
corrientes de las leyes de Patentes de Giro existe una
interpolaciéon que no es obra del legislador, sino que ha
surgido a raiz de una refundicién realizada por el Poder
Ejecutive, conforme a la autorizacion otorgada por ley
9173, pero en una evidente extralimitacién de funcio-

8 CarnNeLUTTI, Jgnorantia iuris, en “Riv. D. P. C.”, 1926, 1, 308.
$ Cfr.: Paorr, Studi sul processo attico, con prefacic de Calameandrei, Pa-
dova, 1933,
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nes'’. En este ejemplo, la existencia o inexistencia de
la ley, que es en si misma derecho, puede derivar en un
tema de hecho. Frente a la duda acerca de la antentici-
dad de las ediciones oficiales, serA menester producir
prueba del hecho de la existencia o de la inexistencia
de la ley, acudiendo a los archivos del Parlamento y del
Ejecutivo, donde se encuentran los textos originales.

Una primera excepcién, pues, al principio de que
el derecho no es objeto de prueba, seria la existencia o
inexistencia de la ley. Conviene aclarar, sin embargo,
que si las partes hubieran discutido la existencia del de-
recho, sin preducir prueba al respecto, ello no obstaria
a que e! juez decidiera igualmente el conflicto investi-
gando por sus propios medios, aun fuera del juicio, la
ley aplicable.

142, PRUERA DE LA COSTUMBRE.

Otra excepcion es la que surge de aquellos casos
en los cuales la costumbre es fuente de derecho®. Ast
ocurre, por ejemplo, en materia de medianeria'®, de usos
comerciales®, de abordaje™, de salarios™, etc.

En estos casos en que la costumbre es derecho, si
fuera discutida o controvertida, habria de ser objeto de

W4Rev. D.J. A, t. 36, p. 312, ¥ la nota Una ley imaginaria. El decomiso
de (o8 vehiculos de los vendedores ambulantes incursos en infraccion a la lev de
Patentes de Giro,

11El Cidigo del Brasil destina los arts. 259 a 262 a ordenar la forma de
probar los usos y costumbres. En nuestro derecho no existen tales normas, no
chstante que los arts. 297, C. Com., ¥ 1834, C. C,, tienen diaria aplicacion. Sobre
este tema, ALcard Zamoma v Castirro, La prueba del derecho consuetudinario,
en “Rev. D. P.", 1934, p. 145; Prssarp, Essai sur la connaissance ef la prevve
des eoutumes, Poris, 1918, asimismeo, Ginv, Méthode dinterprétation..., t. 1,
ps. 350 ¥ ss.,

12 C. €. Uruguay, art. 594; Acsvepo, Proyecto, art. 544 y su nota.

1 Diaz pE GuIjarro, Los usos y costumbres en el derecho mercantil, en
"L AT, 1. 23, p. 1026; Gancia, Los usos como fuente del derecho mercantil mexi-
cano, en “La Justicia™, México, 1948, p. 6963.

M “Rev. D. J. A", t. 36, p. 339; “Jur. A. S.”, t. 61, £° 13.005.

BYL 1 UM, b2, case 449,
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prueba. Pero también en estos casos debe tenerse pre-
sente que, a falta de prueba suministrada por las partes,
el juez puede hacer la investigacion de la costumbre por
sus propiocs medios'®, En este caso, mas que de una carga
de la prueba debe hablarse de un interés en la prueba.
La parte que apoya su derecho en la costumbre debe ser
diligente en producir la prueba de ésta. Pero si no lo
hiciera, el juez puede aplicar la costumbre segan su co-
nocimiento particular u ordenar de oficio los medios de
prueba tendientes a tal fin",

143, PRURBEBA DEL DERECH(Q EXTRANJERO.

Una tercera excepcién al principio de que el derecho
no es objeto de prueba, es la que se refiere al derecho
extranjero™.

Se presume conocida, con arreglo al principio va
enunciado, tan sbéle la ley nacional, y con relacién a
todos los habitantes del pais. Pero ninguna regla presu-
me conocido el derecho exiranjero. La existencia de ese
dereche neo ‘tiene para el juez la accesibilidad y la com-
probacién perentoria del propio, La doctrina y la juris-
prudencia estan de acuerdo en que la ley extranjera pue-
de ser objeto de prueba cmande resulta controvertida.
Tal prueba puede producirse por un dictamen de abo-
gados'™, o por informes de caracter oficial®. '

Sin embargo, es menester aclarar que, con arreglo

18 Gy, op. cit., p. 352; Fexnara, Traftale di diritto civile, t. 1, ps. 147 ¥ ss.
Para el derecho comerciel, Vivante, Trattato. . ., 1. 1, ps. 59 y ss.

17 Anplogamente, “L. 3. UU0.", t. 20, n? 3040.

18 Ampliamente sobre el tema, RomERG bri Prapo, Omisidn o insuficiencia
de lg prueba de le ley extranjera, en “La Ley”, t. 54, p. 22, y La prueba en &l
Derecho Internacional Privado, “La Ley", t. 54, p. 612. NiBoveT, Qu'est-ce que
lz loi étrangére aux yeur dun juge dun fays détermind, en “Rev. de Droit
International™, 1628, n° 6; asimismo, YVERNER GoLDscHMIDT, L2 consecuencia
juri - a de la norma del Derecho Internacional Privado, Barceloma, 1935,
ps. 64 ¥ ss.

WRev. D. I. A", t. 10, p. 343; PoLrax, System, 479; PonTEs pDE MIRANDA,
Comentarios, 1. 2, p. 169,

20 I pssoNa, Tratado. . ., t. 1, p. 196,
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al Tratado de Derecho Procesal Internacional de Monte-
video, de 1889, arts. 1 y 2 del Protocolo Adicional, el
derecho de los paises signatarios no necesita ser objeto
de prueba. Basta con que el juez se ilustre respecto de él,
y lo aplique, sin necesidad de prueba.

144, 1.A PRUEBA DE LOS HECHOS. PRINCIPIO GENERAL.

La regla ya expuesta de que sdlo los hechos sen
objeto de la prueba tiene también una serie de excep-
ciones. _

La primera excepcién consiste en que sole los hechos
controvertidos son objeto de prueba.

Esta conclusion se apoya en la norma que establece
que las pruebas deben ceitirse al asunto sobre que se li-
tiga, y las que no le pertenezcan seran irremisiblemente
desechadas de oficio, al dictarse la sentencia. Y los
asuntos sobre que se litiga son, sin duda, aquellos que
han sido objeto de proposiciones contradictorias en los
escritos de las partes®, .

Puede afirmarse que en esta sencilla norma queda
comprendida la teoria del objeto de la prueba. Mediante
ella se procura fijar, con la maxima exactitud posible,
el conjunto de proposiciones que quedan sometidas a
verificacion jadicial. Si invirtiende el texto del precepto
se dijera que los hechos no impugnados no son objeto
de prueba, quedarian expuestos los dos aspectes del prin-
cipio®.

145. HECHOS ADMITIDOS EXPRESAMENTE,

La doctrina llama admisién a la circunstancia de
no impugnar las proposiciones del adversario. Los hechos

21 Ampliamente sobre este tems, SapEx-FaBmy, Le fait pertinent et admis-
sible, Paris, 1933,

2 Este tema ha sido estudiado en forma ejemplar, con sutiles desarrollos, por
Furwo, Accertamento convencionale e confessione stragiudiziale, Firenze, 1948,
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admitidos quedan fuera del contradictorio y, como con-
secuencia natural, fuera de la prueba. Es inutil, decia
el precepto justinianeo, probar los hechos no relevantes:
“frustra probatur quod probatum non relevat”™.

Es necesario ver en esta férmula una aplicacién del
principio de economia procesal, que induce a realizar los
fines del juicio con el minimeo de actos. Al concluir que
los hechos no impugnados se tienen por admitides, se
lega no sélo a la solucién aconsejada por la logica de
las cosas, sino a la que aconseja un bien entendido prin-
cipio de ahorro de esfuerzos innecesarios. Imponer la
prueba de todos los hechos, aun de los aceéptados tacita-
mente por el adversario, representaria exigir un infntil
dispendio de energias contrario a los fines del proceso.

Esta solucién no tiene, en nuestro derecho, a dife-
rencia de lo que gcurre en algunos cddigos extranjeros,
otro texto que la consagre que el ya referido. Pero, por
su naturaleza, no lo necesita. Por lo demas, podria con-
siderarse vigente ya que existia en la legislacién anterior
al Codigo™, sin haber sido derogada por éste ni expresa
ni tacitamente. La jurisprudencia, reiteradamente, hace
uso de esta conclusién®.

Puede afirmarse, entonces, que esta expresién gue
establece que la prueba debe recaer solamente sobre los
hechos controvertidos, representa una limitacién, especie
de encuadramiento objetivo, de las proposiciones de
hecho que han de ser objeto de prueba. La determina-
cién de los hechos controvertidos y no controvertidos es
una funcion de depuracién previa, para saber qué he-
chos deben ser probados y qué hechos no deben serlo.

28 En estos mismos términos, “L, J. 1,”, 2756,

24 Partida ix, ley 3, tit. 19, Fuero Real de Espana, L. 1, tit, 6, libro 2.

W Rev. D. J. AV, t. 37, p. 12; t. 42, p. 342; “L. 1, U", 404, 679 v 819,
1955, 2343, 2478; “Jur, A, 8., t. 9, ov 2404,
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146. HecHos ADMITIDOS TACITAMENTE.

Hay necesidad, sin embarg9, de fijar el alcance de
esta doctrina, teniendo en cuenta aquellos casos en los
cuales la demanda no ha sido impugnada por imposibi-
tidad juridica o material de hacerlo. '

Asi, en los casos de respuesta de expectativa, cnando
ésta es legitima™, el actor debe producir totalmente la
prueba, por aplicacion del principio de que a él le in-
cumbe la prueba de sus proposiciones.

Otro tanto sucede en el caso en que el demandado
es declarado rebelde; en este caso, objeto de prueba son
todos los extremos que invoca el actor, aunque el juez
puede aplicar menor rigor en la apreciacion de esa prue-
ba, en atencién a la propia actitud del demandado.

En el derecho antiguo, 1a rebeldia del reo relevaba
totalmente al actor de la produccion de la prueba. No
mediaba para tal fin el principio de hostilidad al rebelde,
reflejado en los preceptos les absents ont toujours tort
y contra absentes omnia jura clamant, sino, mas bien,
el principio dogmatico de que hecho no impugnado era
hecho admitido, llevado hasta sus altimos extremos™.

La solucién del derecho moderno es diferente. El
rebelde es admitido a producir prueba, porque la ley
establece contra él una serie de sanciones, pero entre
ellas no se halla la de privarle de la prueba. La privacién
de prueba al rebelde significa desnaturalizar uno de los
atributos del sistema probaterio: el de la reciproca opo-
sicion, en el debate y en las pruebas, de ambas partes.
El texto legal hace gravitar la prueba sobre los hechos
qgue se litigan: v los hechos que se litigan, aunque sean

2¢ Por tal se entiende aguella en gue el demandsdo ignora los heches de la
demanda y se reserva pronunciarse sobre ésta después que se haya producide
la prueba del actor: la sucesién por hechos de su causante; el defensor de oficio
por hechos de su representado; el sindico por los hechos del fallido; etc.

1 Ampliamente, Dona, Ji silenzio nelln teorie delle prove giudiziali, Torine,
1929, ps. B8 y ss.
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tan solo los que inveca el actor, siempre pueden ser
objeto de contraprueba por parte del adversario.

Cuando la jurisprudencia se ha inclinade por la
precedente solucién® lo ha hecho amparandose no sélo
en las razones de principio enunciadas, sino también
siguiendo su linea de liberalidad y de tendencia a per-
mitir que llegue al juicio el maximo de elementos de
conviccion que beneficien la obra de la justicia®.

Todavia el principio de que los hechos controver-
tidos son objeto de prueba, exige nuevas aclaraciones,
porque determinados hechos controvertidos no necesitan
probarse.

No son objeto de prueba, por ejemplo, dentro de
los hechos controvertidos, los hechos presumidos por la
ley, los hechos evidentes y los hechos notorios.

147, HECHOS PRESUMIDOS POR LA LEY.

No necesitan prueba los hechos sobre los cuales re-
cae una presuncion legal.

Una presuncion legal es una proposicién normativa.
acerca de la verdad de un hecho. Si admite prueba en
contrario se dice que es relativa; si no admite prueba
en contrario se denomina absoluta. Como creemos haber-
Jo demostrado en otra oportunidad®, ni las presunciones
legales ni las judiciales son medios de prueba.

Asi, por ejemplo, no es necesario probar vue el
demandado conocia cudles eran sus obligaciones juri-
dicas, porque todo el sistema del derecho parte de la
presuncion del conocimiento de la ley. No hay tampoco
necesidad de probar en el juicio que el hijo nacido du-

28 “Jur. A. 5, t. 6, caso 1685; “Rev. D. I. A", t. 10. ps. 260, 316 y 320;
t. 39, p. 346; t. 41, p. 244; “J. U.”, t. 5, p. 254; “L. J. U.”, 475; & 11, u® 195%;
t. 14, n® 2343, ¢. 15, nv 2478,

BCfr, “"Rev. D. L AM, t. 39, p. 17,

30 Lo chose jugée comme présomption légale. Note critique sur les arts.
1349 et 1350 du Code Napoléon, en “Revue Internationale du Droit Comparét”,
1954, n* 4; y ent “Rev. D. J. A", t. 33, p. 192
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rante. Ja existencia del matrimonio, viviendo los padres
de consune, es hijo de esos padres. No hay necesidad de
probar que el fundo es libre Y que no soporta gravamen,
porque la ley lo presume asi, etc.

La doctrina ha insistido siempre sobre las proyec-
ciones de la presuncion sobre la carga de la prueba®™
Pero parece indispensable aclarar que esos efectos sobre
la carga de la prueba, gue serdn mas adelante conside-
rados, son apenas una etapa consecutiva de los efectos
que ese fenémeno proyecta sobre el objeto de la prueba.

La presuncién legal absoluta significa consagrar
una exencion de prueba de los hechos presumidos. No
solo se declara inatil la prueba contraria, sino que tam-
bién se declara inttil la prueba favorable. Cuando la
ley presume que la cosa juzgada refleja la verdad, no
s6lo priva de eficacia a la prueba difigida a demostrar
la mentira de la sentencia, sino que también consagra la
inutilidad de la prueba dirigida a demostrar la verdad
de la sentencia.

La disposicién legal que establece gue “toda pre-
suncion legal exime a la persona en cuyo favor existe,
de probar el hecho presumidse por la ley”®, consagra,
ante todo, un precepto del objeto de la prueba. El hecho
presumido no necesita prueba; no es objeto de ella. Tam-
poce lo es el hecho objeto de una ficcidn legal.

La presuncién y la ficcién, en este sentido, mas que
medios de prueba son subrogados de prueba. Son razones
de politica juridica, algunas de ellas connaturales con
la vigencia misma del derecho, que instan al legislador
a consagrar determinadas soluciones de la indole de las
expresadas. La eliminacion del campo de la prueba no

21 Banrarve, Théorie générale des présomptions en droit privé, Paris, 1942;
Rosewpuscs, La prueba de presunciones en materia civil y comerciel, en “1. A,
1945-1V, p. 190; HepEMANN, Las presunciones en el derecho, trad. esp., ps. 300
¥ ss.; Ramromy, Teoria generale delle presunzioni, caps. 1 y u; Favrrer, La
prueba de indicios, Buenos Aires, 1944,

82 C. C. uruguayo, art. 160?; francés, 1352; Acevepo, 1583.
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es sino la consecuencia natural de su eliminacién del
campo del debate®.

Pero una presuncion supone el concurso de tres
circunstancias: un hecho conocido, un hecho descono-
cido y una relacién de causalidad.

Lo que en realidad queda fuera del campo del ob-
jeto de la prueba son los dos Giltimos de esos elementos:
el hecho desconocido y la relacion de causalidad.

Pero nada sustrae de la actividad probatoria la
demostracién del hecho en que la presuncién debe
apoyarse. Para que funcione la presuncién de verdad
gue emana de la cosa juzgada, debe probarse plena-
mente la existencia del fallo ejecutoriado; para que se
presuma la filiacién del hijo de familia es menester la
prueba del matrimonio.

Admitido lo que precede, que fija las relaciones del
hecho presumido con la teoria del objeto de la prueba,
queda planteado el problema de saber como influye esta
construccién sobre el tema de la carga de la prueba, al
provocar una. verdadera inversién en.el sistema.

El desarrollo del tema se hara en el momento opor-
tuno, al estudiar ese aspecto de la prueba.

148. .08 HECHOS EVIDENTES.

También est4d fuera del objeto de la prueba la de-
mostracion de los hechos evidentes.

A nadie se le exigiria probar, por ejemplo, el hecho
de que hayan llegado primero ante sus sentidos los efec-
tos de la luz que los efectos del sonido, que la luz del dia
favorece la vision de las cosas y la oscuridad la dificulta,
etc. En esos casos 1la mentalidad del juez suple la activi-

23 F] teme de las ficciones ha sido abordado con tode amplitud en las Jornadas
de Derecho Civil de Lieja, en 1947, Los informes de Jannz Hoviw, Le probléme
des fictions en droit civil, y el debate posterior, aparecen publicados en “Travaux
de 'Association Henri Capitant pour 1a culture juridique frencaise™, t. 111, Paris,
1948, ps. 235 y ss.
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dad probatoria de las partes y puede considerarse inne-
cesaria toda tentativa de prueba que tienda a demostrar
un heche que surge de la experiencia misma del ma-
gistrado.

En este punio, vuelve la teoria de la prueba a tomar
importante contacto con la génesis lo6gica de la sentencia.
La exencion de prueba de los hechos evidentes, no cons-
tituye sino un aspecto del problema mas vasto del saber
privado del juez como elemento integrante de su deci-
ston. Tanto en el derecho inglés, como en el aleman,
como en el italiano®, se ha hablado de la prueba prima
facie, considerande tal a aquella que permite extraer
la prueba de los principios practicos de la vida y de la
experiencia de lo que generalmente ocurre en el natural
desarrollo de las cosas.

En nuestro derecho, las disposiciones relativas a
presunciones judiciales, “confiadas a las luces y a la pru-
dencia del magistrado”, consagran la posibilidad de que
este supla las faltas de prueba de las partes, con su nor-
mal conocimiento de las cosas y su experiencia de la
vida. Si de la prueba producida surge que un automovil
corria a 150 kilémetros por hora, no es necesario probar
que no pudo ser detenido por su propia accién mecanica
en un espacio de dos metros. La experiencia, el coman
conocimiento en el estado actual de informacidn que
poseemos, nos ensefia que tal cosa es imposible. La evi-
dencia, prueba prima facie, hace innecesaria otra de-
mostracion.

La doctrina del saber privado del juez, de aquello
gue él conoce por ciencia propia, admite, al estudiar la
formacién de la sentencia, la aplicacion de las llamadas
mdzximas de experiencia. Estas son normas de valor ge-
neral, independientes del caso especifico, pero que, ex-
traidas de cuanto ocwrre generalmente en multiples

84 Harssury, The laws of England, London, 1910; RitmeLin, Die Verwen-
dung der Causalbegriffe, en “Juristische Wochenschrift”, 1304, p. 408; PIsTOLESE,
La prova civile per presunzioni e le ¢. d. massime di esperienca, Padova, 1935.

17 COUNTURE FUNDAMENTOS
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casos, pueden aplicarse en todos los otros casos de la
misma especie®.

Tanto para la prueba prima facie, como para las
méaximas de experiencia, no rige la prohibicién comtn
de no admitir otros hechos que los probadoes en el juicio.
La maxima quod non est in actis non est in mundo no
es aplicable para esos hechos que no podran negarse sin
negar la evidencia.

Pero se debe aclarar que esto no supone la prohi-
bicién de una prueba contraria.

Los hechos tenidos por evidentes caen ante nuevos
hechos 0 nuevas experiencias que los desmienten o con-
tradicen,

Una maxima de experiencia habria hecho innece-
saria para un juez romano del tiempo de Augusto, la
prueba de que una misma persona pudo haber estado
presente el mismo dia en Atenas y en Roma; hoy habria
que admitir una cosa distinta. La maxima de experiencia
apoyada en la velocidad del automoavil, en el ejemplo
mas arriba propuesto, habria rechazado hace cuarenta
‘anos, hasta la posibilidad de que un vehiculo de esa
indole legara a correr a 150 kilometros por hora; la
imposibilidad de detenerse en un espacio de dos metros,
admisible en el momento actual, podra no serlo dentro
de algunos afios.

Del desmoronamiento de maximas de experiencia y
de hechos evidentes estd hecheo el progreso cientifico
y técniico. Una prohibicién de probar lo contrario de los
heches tenidos por evidentes careceria de toda justifica-
cien cientifica.

8 Srein, Das private Wissen des Richters, p. 21; Carooero, La logica del
giu'di:-:e ¢ i suo controllo in cassazione, Padova, 1937; Berri, Sullz prova tiegli
atti imterruttivi o estintivi della perenzione e sul suo controllo in cassazione,
en “Riv. D, P. C.", 1924, 1, 256; Pavanini, Massime di esperienza e falti notori
in Corte di Cassazione, cn “Riv. D, P. C.", 1937, 1, p. 247; CazamanDxel, Massime
di esperienza in cassazione, en “Riv. D. P. C.”, 1927, n, p. 122; Carnerrs, Las
mdzimas de experiencia en el proceso de orden dispositivo, en Estudips en homor

dr H. Alsina, p. 125; DunNano, Du réle respectif du juge et des parties, tit.,
P. 63.
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149, Los HBECHOS NORMALES.

La tesis de que lo evidente no necesita prueba, ad-
mitida por los autores antiguos, ha tenido en la doctrina
una extension o prolongamiento de muy especial interés.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia aceptan
que a falta de prueba, los hechos deben suponerse con-
formes a lo normal y regular en la ocurrencia de las
cosas™. :

Frecuentemente los tribunales suplen las faltas de
prueba de las partes, admitiendo que los hechos deben
haber ccurrido como suceden naturalmente en la vida
y no en forma extravagante o excepcional®. Aquel a
quien la nocién normal beneficia, es relevado de prueba.
Su adversario es quien debe probar lo centrario.

Este tema es considerado habitualmente como una
cuestidon atinente a la carga de la prueba, ya que apa-
rentemente significa eximir de la prueba a una de las
partes (la que sostiene lo normal) 'y gravar con ella a la
otra {la que sostiene. lo extraordinaric). Pero, parece fa-
cil de percibir que tampoco se halla aqui en juego un
principio de distribucidn de la carga probatoria entre las
partes. Lo que esta en tela de juicio es el punto de saber
si los hechos evidentes, regulares y normales son objeto
de prueba.

La regla, en el sentido que acaba de exponerse, es
la de que los hechos normales no son objeto de prueba.
El conocimiento de éstos forma parte de esa especie de
saber privade del juez, que éste puede invocar en la fun-
damentacién de la sentencia. Lo contrario de lo normal
es, eso si, objeto de prueba. La parte que sostenga que
la visibilidad era perfecta durante la noche, o que una,
casa nueva y bien construida amenaza ruina, o que el

M Asi, en LEssona, Teorla de los pruebas, t. 1, p. 133; Pranior, Traité &lé-
mentaire, + 2, o¥ 5i. Asimismo, Oris, Fundamento légico y juridico de la vero-
somilitud, en “La Ley”, t. 47, p. 10086,

W “Rev. D, J. A", t. 36, p. 339; “Jur, A. 8.7, 1. 9, n? 2431,
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acto del comerciante fue a titulo gratuito, o que el pre-
sunte padre era impotente, o que el consentimiento fue
arrancado por delo, etc debera producir la prueba de
ese extremo. Pero nada impone al que alega la defectuosa
visibilidad de la noche, la solidez de la casa reciente, el
caracter lucrativo del acto de comercio, la aptitud de
generacion del presunto padre, el valor obligatorio del
consentimiento, etc., dirigir su actividad probatoria ha-
cia esos hechos que, por normales y constantes, se deben
tener por admitidos hasta prueba contraria.

La doctrina mas reciente® ha venido perfeccionan-
do la nocion de standard juridico, definiéndola como
“una medida media de conducta social, susceptible de
adaptarse a las particularidades de cada hipétesis deter-
minada”. El standard es una gran linea de conducta,
una directiva general para guiar al juez; un verdadero
instrumento de técnica juridica®™ diariamente aplicado.
La intuicion y la experiencia, se dice, sefialan al magis-
trado la aplicacidn empirica del standard. La misma
doctrina pone como ejemplos de esa medida de conducta
social la buena fe en los negocios, la diligencia del buen
padre de familia en la nocién de culpa, el reasonable
service and reasonable facilities en el derecho de los
servicios pliblicos®.

Una nocién semejante domina el derecho en mate-
ria probatoria. Kl standard es la suposicién absclutamen-
te natural de que los hombres mantienen su linea habi-
tual de conducta; que los hechos se desenvuelven de
acuerdo con las previsiones regulares de la experiencia;
gue los actos se inspiran en les méviles que se reflejan
en el mundo exterior.

El relevo de prueba de esas circunstancias, como
consecuencia natural de lo evidente y normal, se apoya

83 A1 Sawuounry, Le stendard juridique, en “Recueil Gény™, t. 2, p. 144;
Stari, Le standgrd juridique, Paris, 1927, p. 45.

30 Asi considera GENv, Science et technique. . ., t 3, ps. 258 y ss, al conjanto
de presunciones y ficciones que aparecen en todas las ramas del derecho.

49 A SaNHOURY, 0p. cil., p. 146.
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tanto en un principio légico (el principio de causalidad),
como en una regla empirica {el normal conocimiento
de la vida y de las cosas).

150. Los HECHOS NOTORIOS.

Quedan también fuera del objeto de la prueba los
hechos notorios®.

El antiguo derecho habia sentado el aforismo noto-
ria non egent probatione, el que debe admitirse también
en el derecho moderno, aun a falta de texto expreso®.

Sin embargo, este principio exige una serie de acla-
raciones, tendientes a demeostrar con la mayor precision
posible, qué hechos deben considerarse notorios.

Por lo pronto, €l concepto de notoriedad no puede
tomarse como concepto de generalidad. Un hecho puede
ser notorio sin ser conocido por todos. En ese sentido, se
comprende que sea notorio el hecho, por ejemplo, de
que a fines de 1945 fue inventado el procedimiento de di-
visibn del atomo, creandose asi una nueva fuente de
energia. Pero ese hecho no es conecido de todos, pues
no lo es de las personas que viven fuera de los ceniros
de informacién. Sin embargo, por la circunstancia de
que haya grau cantidad de personas que lo ignoran, no
debe deducirse que el hecho no sea notorio.

141 Avyomto, Osservazioni sul fatto notorie, en “Riv. D P. C."*, 1934, 11, p. 13;
Avarracaray, Con motive de “El hecho notorio™ de Lorenzo Carnelli, en “Rev.
D, P.", 1945, £, p. 95; Caranmanprer, Per la definizione del fatto notorio, en
Studi, 1. 2, p. 289; en “Riv, D, P, C.", 1925, 1, 203; en “Rev. G. D. y 1.,
t 4, p. 557, y en “Rev. D. P.”, 1945 1, p. 96; Camnzrrr, El hecho notoria,
Buenos Aires, 1944; GaiLrarp, De la preuve par commune renommée, Paris, 1906; -
Pavarning, Massime di esperienza e fatti notori in cassagone, en “Riv. 1. P. €.,
1934, u, p. 67; R. Scmurrz, en “PFestgabe fir R. Schmidt”, 1932, p. 283;
ToaaL, Comentaric de “El hecho notorio” de Lorenzo Carnelli, en “La Ley”,
t. 38, p, 1148,

42 Debe distinguirse lo que constituye hecho notorio de la prueba de comtin re-
nombre ¢ fama piblica, que ain mantienen alguncs cédigos. Esta es, en s misma,
una prueba de testiges com modalidades especiales. Asi, ArcaLiA Zamoma ¥
Castinio. en “Rev. D, 1, A", t. 46, p. 201
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Tampoco equivale a conocimiento absoluto, sino a
conoccimiento de caracter relativo. Asi, es notorio el nom-
bre de los afluentes del rio de la Plata, aunque quien
deba responder no se encuentre en el acto en condicio-
nes de repetir sus nombres de memoria, pues bastaria
para recordarlos con acudir a una sencilla informacién.

Tampoce notorie quiere decir conocimiento efec-
tivo, es decir, conocimiento real. Nadie duda de la ocu-
pacién de Paris por los ejércitos alemanes en 1940 y su
ulterior liberacidn, aunque no se tenga un conocimiento
real o efectivo derivado de la contemplacién de ese hecho,
En ese sentido, pues, notoriedad no es tampoco efectivo
conocimiento, sino pacifica certidumbre; una especie de
estado de seguridad intelectual con que el hombre reputa
adquirida una nocién,

Y por nltimo, sampoco lo notorie puede interpre-
tarse en un sentido tendiente a abarcar el conocimiento
por todos los hombres de un mismeo pais o de un mismo
lugar. Asi, por ejemplo, dentro de un mismo pais, un
hecho podra ser notorio para unes hombres y no lo sera
para otros. Las ferias ganaderas o agricolas, son notorias
para los hombres del campo y desconocidas para los
hombres de la ciudad; ciertos actos culturales o artisticos
lo son para éstos y no para aquéllos.

En un libro destinado especialmente a este tema*,
se concluye que el concepto de hecho notoric es peli-
groso y perjudicial, una vez que se haya hecho la ne-
cesaria distincion con la evidencia, las verdades cienti-
ficas y los hechos histéricos.

El concepto de netoriedad procura, sin embargo,
dos altos fines de politica procesal. Por una parte, un
ahorro de esfuerzos al relevar a las partes de producir
pruebas innecesarias. En este sentido significa un home-
naje al principio de economia, oportunamente expues-

42 Carwvzrwy, El hecho notorio, cit., p. 209; a sus puntos de vista se adhiere, en
sérminos generales, Avarnacarav, Con motive de “El hecko notoric” de Lorenzo
Carnelii, cit
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to**. Por otra parte, procura prestigiar la justicia evitando
que ésta viva de espaldas al saber comin del pueblo y
su arte consista, como se ha dicho, en “ignorar juridi-
camenfe lo que todo el mundo sabe”.

Un caso tipico de infraccién a estos propoésitos es
el famoso ejemplo del tribunal inglés que, en la ejecu-
cién de una letra de cambio datada en Hamburgo, la
admitié en juicio como fechada en la parroguia de Santa
Maria Le Bow, en Londres. “Porque, dice el tribunal,
si bien es exacto que sabemos que Hamburgo estd mas
alla del mar, como jueces no nos hemos notificado de
que asi sea”*.

La conclusién a que se debe llegar, luego de cuanto
queda expuesto, es 1a de que pueden considerarse hechos
notorios aquellos que entran naturalmente en el cono-
cimiento, en la cultura o en la informacién normal de
Jos individuos, con relacion a un lugar o a un circulo
social ¥y a un momento determinado, en el momento en
que ocurre la decision®®.

La aplicacion del concepto desarrollado con relacion
al juicio civil conduce a resultados como los que se pasan
a proponer.

Si el actor y el demandado han celebrade un con-
venio por virtud del cual se establece que uno pagara
a otro una suma de dinero “el dia en que cambie el
actual gobierno”, la exigibilidad de la obligacién depen-
de de un hecho gue es, sin duda, notorio con relacion al
medio o circulo social en qgue el juez y las partes acthan,
No sera necesaria, en consecuencia, la prueba de que un
nuevo gobierno asumio el poder, una vez que ese hecho
haya ocurrido.

Parece necesario, todavia, aclarar con relacion al

44 Supra, n® 118.

4% Nusasaum, Principles of private international lmw, New York, 1943;
Avroresfe, Nota sobre el sistema anglo-americano de derecho privado interna-
cional, en “Revista de la Facultad de Derecho de Montevideo™, 1950, 1, p. 187.

SCaLamanDRr:, Per lg defimidone del fatto notorio, p. 314. Un caso de
aplicacién, en "“L. J. U.”, §725.
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concepto de notoriedad, que el principio de que lo no-
toric no necesita pruebas no es aplicable en aquellos
casos en los cuales la ley exige la notoriedad como ele-
mento determinante del derecho. Asi ocurre con la po-
sesion notoria del estado civil; la suficiencia notoria; la
incapacidad notoria; la notoria mala conducta®, a que
Ias leyes aluden reiteradamente. Si se fueran a aplicar
irrefilexivamente las ideas que se acaban de exponer,
se deberia llegar a la conclusion de que el hijo que
disfruta de posesién notoria no necesita preducir prueba
de ese extremo. Esta peticién de principio seria absurda,
porque lo notorio es, en tal caso, el propio hecho contro-
vertido. y la condicidon necesaria para la existencia del
derecho. Es, entonces, objeto de prueba, por cuanto lo
gue se discute es, justamente, su existencia o inexis-
tencia®®,

151, DETERMINACION DE LAS PRUEBAS PERTINENTES Y
ADMISIBLES,

La teoria del objeto de la prueba procura, como se
ha viste, sefialar cuales son las proposiciones de las partes
que deben prebarse y cuales no reguieren demostracion.

Pero cuande el intérprete ha fijado con la mayor
exactitud posible los puntos que quedan dentro de la
actividad probatoria y los que quedan fuera de ella, en-
cuentra a su paso una regla de caracter general cuyo
sentido requiere una nueva apreciacion.

El precepto complementario en materia de objeto
de la prueba es el de que si bien sélo requieren demos-
tracion los hechos controvertidos y no se admitira prue-
ba, en ninghn caso, sobre los hechos que no son objeto

47 Ver asimismo: BayarDc Bewcoa, Acerca de la notoria mala conducta,
en “Rev. D. L., 1948, p. 168.

48 & este respecto corresponde formular la necesaria distincién entre motivo
de prueba ¥ medio de prueba, tal como lo hace, correctamente, ArcaLi ZavoRa
¥ CasTirio, La prueba mediante fama piiblica, en “Rev. I). J. A%, t. 46, p. 20.
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de ella, las que no pertenezcan (al litigio) seran irre-
misiblemente desechadas de oficio al dictarse sentencia®,

El problema se plantea, entonces, frente a los textos
citados, en los siguientes términos:

a) la prueba que no corresponde al debate, ;puede
ser desechada in limine, desde el momento misme de su
produccién?;

b) por el contrario, ¢debe ser admitida, sin per-
juicio de no apreciar su eficacia sino en el momento de
dictarse sentencia?

La importancia de la soluciéon que se adopte, radica
en que ambas formulas entrafian peligros de verdadera
consideracién dentro del desenvolvimiento del juicio. De
elegirse la primera de ambas soluciones, creando la po-
stbilidad de que el juez rechace de plano la prueba que
considere innecesaria, se crea el grave riesgo del prejuz-
gamiento; el magistrado, guiandose por impresiones su-
perficiales, sin un conocimiento real y profundo del
asunto, privaria a una de las partes de demostrar la
exactitud de sus afirmaciones. Mas de una vez, la juris-
prudencia ha rechazado esta solucién apoyandose en
tales argumentos™. Pero si se adopta la solucién con-
traria, se consagra la posibilidad de que los litigantes
aporten al juicio un ciimulo de pruebas inapropiadas,
imtilmente costosas, hasta ofensivas del derecho del ad-
versario o de la propia autoridad de la justicia; se adju-.
dicarta, asi, al magistrade, dentro de esta etapa del
juicio, un papel pasivo e inerte, impropio de su funciéon®™.

Para abordar el estudio de este problema es menester
anticipar una cuestién de’léxico.

% Uruguay, art. 330; Cap. Fed., 108; Bolivia, 161; Chile, 122; Colombie,
596; Costa Rica, 242; Cuba, 565; Ecuador, 117; Espafia, 565 y 566; México
(D. F.), 291; Paraguay, 109; Perw, 339; Venezuela, 292,

50 “Jur. A. 8.", t. 1, casos 267 y 1078; “L. ¥. U.", casos 307, 342, 343,371 y
549; “Guia del Comercio™, t. 35, p. 275; ¥ “Rev. D. J. A", t. 47, p. 87. En sentido
comtrario, “Jur. A, 8., t. 62, n® 12,938,

%1 La ley argentina 14.237 adopté frente a este tema une solucién particular
cuyo examen he side hechs por Caratavup, Fijacidn previa de hechos a probar
en el nuevo ordenamtento procesal, en *La Ley”, t. 76, .p. 862,
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En este sentido corresponde distinguir la pertinen-
cia de la admisibilidad de prueba.

Prueba pertinente es aquella que versa sobre las
proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto
de prueba. Prueba impertinente es, por el contrario,
aquella que no versa sobre las proposiciones y hechos
que son objeto de demostracidon. Una prueba sobre un
hecho no articulado en la demanda o en la réplica por
el actor, o0 en la contestacion y en la diplica por el
demandado, es prueba impertinente. También lo es la
que versa sobre hechos que han sido aceptados por el
adversario. Se trata, como se ve, de la aplicacién apro-
piada de los principios del objeto de la prueba, que aca-
ban de exponerse.

En cambio, de prueba admisible o inadmisible se
habla para referirse a la idoneidad o falta de idoneidad
de un medio de prueba determinado para acreditar un
hecho. No se trata ya del objeto de la prueba, sinc de los
medios aptos para producirla. Asi, puede sostenerse que
es prueba inadmisible, por ejemplo, la de testigos para
acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio de-
terminado; las cartas misivas dirigidas a terceros, cuando
se trata de acreditar obligaciones; la exhibicién general
de los libros de comercio fuera de los casos previstos en
la ley mercantil; la prueba de documentos que debid
haberse presentado con la demanda y no se presentd;
la prueba de posiciones a cargo de un menor de edad®,
etc. En estos casos, como se ha dicho, no se halla en juego
la pertinencia o impertinencia de la prueba, sino la ido-
neidad del medio utilizado para producirla.

Lo que la norma legal en estudio posterga para el
momento de la sentencia es la apreciacién de la perti-

52 Estas soluciones, que en e} derecho urnguayo tienen textos expresos que las
* comsagran {C.P.C, arts. 402, 354 y 298; C. Com., 71; C. C., 159), son constantes
¥ aparecen con leve variacion en todes las Iegislaciones. Sobre todas ellas, amplia-
mente, Lessona, Teoria de las prushas, t. 1, p. 276.
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nencia o impertinencia de la prueba; no su admisibi-
lidad.

Propuesta una prueba aparentemente impertinente,
no corresponde debatir in limine sobre su incorporacién
o su alejamiento del proceso. El juez debe postergar
siempre esa calificacién para la sentencia definitiva®.

La jurisprudencia ha reservado, sin embargo, a los
jueces, una especie de valvula de seguridad, para aque-
llas pruebas notoriamente impropias, o escandalosas, o
cuyo costo despreoporcionade excede de las exigencias del
litigio, o escritos improcedentes, etc.”. Pero estas solu-
ciones no pueden considerarse inherentes a la prueba,
sino de verdadera disciplina judicial, tendientes a evitar
los excesos de litigantes notoriamente maliciosos. Fuera
de esos casos, y aun en la duda, la conducta que corres-
ponde asumir, conforme al derecho vigente, es reservar
el pronunciamiento para el instante del fallo.

Un ejemplo de la solucién precedente, destinado a
aclarar su alcance, seria el siguiente: en juicio de res-
ponsabilidad civil, se sclicita prueba de testigos para
acreditar la falta de aptitud del demandado para el ma-
nejo de un automovil; esa prueba puede adolecer de dos
vicios: uno, consistente en el hecho de que tal falta de
habilidad no fue invocada por el actor ni en la demanda
ni en la réplica; otro, derivado del hecho de que la inep-
titud para manejar automéviles sélo puede ser apreciada
por peritos. El primero de esos defectos constituye un
problema de periinencia; el segundo, un problema de
admisibilidad. El juez no podra rehusarse a admitir la
prueba irivocando su impertinencia, pero podra denegar

B3 “Rev. . J. A, t. 10, ps. 280, 315 y 320; t. 33, p. 137: t. 44, p. 51; t. 46,
P.oI44; ¢ 7, p. 173; “Tur, A. 8., t. 1, caso 267; t. '3, caso 1078; “B. 1.", 1. 3,
Pe- 288 y 325; “L. J. U.", 1931, con nota de Canow NieTo,

& Asi, los fallos de la Corte, en “Jur. A. 8.", t. 1, caso 440, y t. 3, caso 857;
“Guia del Comercio”, t. 35, p. 275; “L. J. U.", 3070; “Jur. A. 57, t. 62,
n? 12.938; ¥ “Rev. D. J. A", t. 40, p. 68, en un curioso caso en que sz rechazd
cmno medio de prueba un pedido de informes a1 Cetiso de Montevideo.
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su diligenciamiento aduciendo la inadmisibilidad del
medio elegido para demostrar el hecho.

Esta solucidén, constante en los codigos de tipo libe-
ral redactados en el siglo x1x, parece ser abandonada en
los mas recientes, que dan al juez amplios poderes en
materia probatoria.

§ 3. LA CARGA DE LA PRUEBA

152. CONCEPTO DE CARGA DE LA PRUEBA.

Delimitado con arreglo a los principios expuestos
el campo del objefo de la prueba, abordar el tema de la
carga supone un paso mas adelante, tendiente a saber
quién prueba: cuél de los sujetos que actuan en el juicie
(el actor, el demandado, el juez) debe producir la prue-
ba de los heches que han sido materia de debate®.

Se trata, sin duda, del problema mas complejo y
delicado de toda esta materia. La doctrina se debate hace
siglos frente a los problemas de este punte, que afectan
no solo los principios docirinales, sino también la poli-
tica misma de la prueba.

Una clara evolucidn se percibe en los intentos de
reforma legislativa de los dltimos afios. Admitiendo las
opiniones de los autores de fines del siglo pasado y co-
mienzos del presente, en el sentido de considerar que

58 AucENTI, L'onere della prove, Roma, 1932; LiEaman y CHIOVENDA,
Examen comparative de las pruebas, cit.. . . ; Gerst Boart, Objeto y carge de Ig
prueba en los Gltimas leyes de desalojo, en *Rev, D. P. P, 1. 23, p. 131; Juiesz
Bcuzcaray, La prucha en geneval; especialmente libertad y cargo de la prueba,
en “Rev. de la Universidad de Cirdoba”, 1939, p. 347; Lzownasp, Die Beuwwislast,
2¢ ed., 1926; MicmeL:, L'onere della prova, Padova, 1942, con documentecién y
puntos de vista realmente excelentes; MoreTTI, Apuntes sobre la tutein conven-
cional y especialmente sobre el pacto de inpersién de la carga de la prueba,
en “Rev. D. J. A", t. 36, p. 80; Ricca Barseris, La carga de la prueba,
“Rev, D. J. A, v 36, p. 99; Rosenaerc, Die Beweislast, 2° ed., 1923; Trevs-
vwur, Esstd dwne théorie de la charge de la prenve en matidre civile et com-
merciale, Lyon, 1921,
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el tema de la carga de la prueba pertenece a una época
del derecho pasada definitivamente, se ha abandonado
la solucién consagrada todavia en nuestros cédigos, de
repartir de antemaneo la actividad probatoria entre las
partes, y se ha buscado una aproximacién del juez civil
al pena), poniendo en manos de éste una considerable
iniciativa en materia probatoria®™.

Por razones faciles de comprender, el tema de ld
carga de la prueba se modifica en el proceso inquisito-
rio. En éste, frente a pruebas ordenadas de oficio per
el tribunal, no puede propiamente hablarse de carga de
la prueba. Esta es, como se vera inmediatamente, un ries-
go o quebranto para la parte, derivado de la falta de
prueba; y en los casos de iniciativa judicial, no se con-
cibe crear ese riesgo, ya que, en definitiva, gravitaria
sobre la justicia misma.

En el proceso inquisitorio, es menester seguir las
conclusiones de la doctrina del derecho procesal penal,
que ha preferido “radiar los vocablos carga de la prue-
ba” del léxico de la ciencia. En cambio, en el proceso
dispositivo, no se trata sélo de reglas para el juez, sine
también de reglas o de normas para que las partes pro-
duzcan las pruebas de los hechos, al impulso de su in-
terés en demostrar la verdad de sus respectivas propo-
siciones.

153. LA CARGA DE LA PRUEBA COMO IMPOSICION Y COMO
SANCION,

Carga de la prueba quiere decir, en primer término,
en su sentido estrictamente procesal, conducta impuesta
a uno o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad
de los hechos enunciados por ellos,

58 Asi Brasil, arts. 210, 220 y 227; ltalia (Codige de 1940), “Relazions
Grandi”, 8 20; Francia, decreto-ley del 30 de octubre de 1935; México, arts. 278
¥y 279, D.F,; 79y 80, Fed.
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La ley distribuye por anticipado entre uno y otro
litigante la fatiga probatoria. Textos expresos sefialan
al actor y al demandado las circunstancias que han de
probar, teniendo en consideracion sus diversas proposi-
ciones formuladas en el juicio.

Pero en segundo términe, casi siempre en forma
implicita porque no abundan los textos expresos que 1o
afirmen, la ley crea al litigante la situacién embarazosa,
de no creer sus afirmaciones, en caso de no ser probadas.
El litigante puede desprenderse de esa peligrosa supo-
sicidn si demuestra la verdad de aquéllas.

La carga de la prueba uno supone, pues, ningun
derecho del adversario, sino un imperativo del propio
interés de cada litigante; es una circunstancia de riesgo
que consiste en que quien no prueba los hechos que ha
de probar, pierde el pleito. Puede quitarse esa carga de
encima, probando, es decir, acreditando la verdad de
los hechos que la ley le sefiala. Y esto no crea, eviden-
temente, un derecho del adversario, sino una’situacién
juridica personal atinente a cada parte; el gravamen de
no prestar creencia a las afirmaciones que era menester
probar y ne se probaron. Come en el antiguo distico, es
lo mismo no probar que no existir.

Pero cuando esa carga debe reducirse a principios,
la complejidad del problema se hace creciente y de muy
dificil solucién. Un conjunte de aforismos clasicos, al-
gunos hasta pertenecientes a un sistema procesal flue va
no existe; sigue siendo objeto de aplicacién diaria por la:
jurisprudencia. Los adagios “actore non probante reus
absolvitur”, “actori incumbit probatio”, “ei incumbit pro-
batic qui dzczt non qui negat”, “factum negantis proba-
tio nulla est”, “reus in exceptione actor est”, etc., man-
tienen atn su vigencia forense, aplicAndose a las mas
diversas y aun a las mas opuestas soluciones.

Un esfuerzo por aclarar estos principios, debe pro-
curar, necesariamente, seftalar el campo propio de cada
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uno de ellos para llegar a establecer su exacto sentido
en el derecho vigente.

154, 1.A CARGA EN LAS OBLIGACIONES Y EN LOS HECHOS
JURIDICOS.

El principio general de la carga de la prueba puede
caber en dos preceptos:

a) En materia de obligaciones, el actor prueba los
hechos que suponen existencia de la obligacién, y el reo
los hechos que suponen la extincién de ella.

b} En materia de hechos y actos juridicos, tanto
el actor comeo ¢l reo prueban sus respectivas proposicio-
nes.

Por virtud del primder principio, el actor tiene la
carga de la prueba de los hechos constitutivos de la obli-
gaci6n, y si no la produce, pierde el pleito, aunque el
demandado no pruebe nada: el demandado triunfa con
quedarse quieto, porque la ley no pone sobre é1 la carga
de la prueba”™.

El mismo principio, desde el punto de vista del
demandado, es el siguiente: si el demandado no quiere
sucumbir como consecuencia de la prueba dada por el
actor, entonces €1, a su vez, debe producir la prueba de
los hechos extintivos de la obligacién; y si no lo hace,
pierde®™. En un contrato de préstamo, el actor dice:
presté mil pesos y ne me han sido devueltes; exijo que

5% A titnlo de ejemplo, pues la casuistice es imposible de resumir: ‘“Rev.
DI A" 629, p 378; t. 30, p. 349; t. 41, p. 244; “J. U, ¢. 3, p. 355 t. 4,
P 222; ¢ 5 ps. 27 ¥y 178; “Fur. A. 8", 1316, 1780, 2277, 2309, 2492 ¥
2768, Una de las aplicaciones mds interesantes surgidas en los Gltimos tiempos
en nuestra jurisprudencin, es i gque exige al actor no s6lo la prueba del hecho
tlicito en la culpa aquiliana, sino también la efectividad del perjuicio, no siendo
admigible postergarla pera el procedimiento de los arts. 505 y ss. Asi, “Rev.
D. J. A" t 36, p. 104; “L. J. U.”, 2046. Otro caso de importancia es el de la
simulacién, Cfr. a este respecto, Acufia Antorsna, La carga de la prueba en
materia de simulacidn, en “La Ley”, t. 73, p. 514

88 Tambidn a titulo de ejemplo, “Jur, A, §.7, 169, 2277, 2282, 2433, 2443,
1402, 1583, 2282 y 2768,
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se condene al demandado a pagarlos. Ese actor tiene la
carga de la prueba: debe demostrar el contrato de prés-
tamo, es decir, el hecho constitutivo de la obligacién.
Si no lo prueba, el demandado, aun quedandose quieto,
gana el juiclo. Ahora, si el demandado dice: si, yo recibi
mil pesos en préstamo, pero los pagué, es decir, opone la
excepcion de pago, entonces la carga de la prueba se
reparte asi: el actor tiene que probar la existencia de la
obligacién, pero no tiene que probar que no se pagd;
pero como el reo ha reconocido la verdad del hecho
constitutivo, por esa sola circunstancia se tiene por acre-
ditado el hecho gue hizo surgir la obligacién. Si el de-
mandado no quiere sucumbir, debe producir toda la
prueba de los hechos que justifican el hecho extintivo
de la obligacibn, esto es, 13 prueba del pago; y si no la
produce, pierde™.

155. DivERSOS TIPOS DE HECHOS.

Pero no todos los casos aparecen con tanta simpli-
cidad como el ejemplo anteriormente propuesto.

Una variante muy natiral del caso podria ser la
siguiente: el actor alega la existencia del préstamo; el
demandado confiesa la obligacién y se excepciona invo-
cando el pago; pero el actor aduce que el pago fue hecho
en manos de un mandatario que no tenia facultades para
recibir la suma debida y que debe pagarse de nuevo por
virtud del principio general de que quien paga mal debe
pagar dos veces; pero por su lado el demandado afiade
que el actor, mediante un acto de ratificacién posterior,
ha aprobado la actitud del mandatario.

Comeo bien se comprende, pueden aun anmentar las
dificultades si se continfian discutiendo los extremos y

™ En el presente ejemplo se elude, razdn de su cardcter esquemético, el
problems que podria plantearse, relativo a la divisibilidad de la confesién, que,
por sus propias caracteristicas, escepa al alcance de este desarrollo. Asi, “L. J. U.”,
t. 10, n® 1792,
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caracteristicas del acto de ratificacion. Asi, por ejemplo,
sl se ahadiera que el actor era incapaz cuando ratificé
el acto del mandatario, etc.

Se advierte, entonces, que la simple division de los
hechos en constitutivos y extintivos resulia estrecha fren-
te a la casuistica de los ejemplos suministrados diaria-
mente por la vida forense. Se hace necesario, en conse-
cuencia, llevar mas adelante la distincién de los hechos
que deciden la suerte de las obligaciones.

156. HECHOS CONSTITUTIVOS, EXTINTIVOS, INVALIDATIVOS
Y CONVALIDATIVOS.

La doctrina amplia, entonces, hasta cuatro los tipos
de hechos que pueden ser materia de prueba: constitu-
tivos, extintives, convalidativos e invalidativos®™,

Siempre en la linea del ejemplo propuesto, las ca-
tegorias serian las siguientes:

hecho constitutivo: el préstamo;

hecho extintivo: el pago;

hecho invalidativo: la falta de facultades del man-
datario;

hecho convalidative: la ratificacion;

nuevo hecho invalidativo: la declaracién de inca-
pacidad; y asi sucesivamente.

La extension natural del precepto legal seria, pues,
la de hacer gravitar la carga de la prueba de los hechos
constitutivos y convalidatives sobre aquel de los htigan-
tes a quien la existencia de esos hechos conviene. En
cuanto a la carga de la prueba de los otros tipos de
hechos, los extintivos y los invalidativos, se pondria sobre
aquel litigante al que les hechos constitutivos y conva-
lidatives perjudican®.

80 Asi, CarneruTTi, Teoria generale del diritto, Roma, 1940, p. 456, § 187
1 Uno de los casos méis frecuentes, en los dltimes tiermpos, de aplicacién de
este principio es el que confignra como hecho constitutive de le obligacidre el
despido del empleads, y extintivo, la notoria mala conducta del mismo. No es éste,

COUNTURAE FUNDAMINTOR
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15'7. LA CARGA DE PROBAR LAS AFIRMACIONES Y NEGACIONES.

Pero este sistema, apto para el derecho de las obli~
gaciones, no lo es totalmente frente a la prueba de los
hechos v actos juridicos.

Es menester, en consecuencia, acudir al segundo
principio arriba expuesto: tante el actor como el reo
prueban sus respectivas afirmaciones.

La carga de la prueba se reparte entonces entre
ambos lltlgantes, porque ambos deben deparar al ma-
gistrado la conviccién de la verdad de cuanto dicen. Los
hechos ne probados se tienen por no existentes, ya que
no existe normalmente, en el juicio civil dispositivo, otro
medio de conviccién que la prueba suministrada por las
partes. El juez realiza a expensas de la prueba preducida,
una especie de reconstruccién de los hechos, descartando
aquelles que no han side objete de demeostracién; y sobre
ellos aplica el derecho.

La més importante de las aplicaciones del principio
enunciado, consiste en disminuir el valor del antiguo
precepto de que la prueba incumbe al que dice y no al
que niega.

Tanto la doctrina® como la jurisprudencia® han
superado la complicada construccidn del derecho inter-
medio acerca de la prueba de los hechos negatives. Nin-
guna regla juridica ni légica releva al litigante de pro-
ducir la prueba de sus negaciones. Cuando nuestras le-
ves hablan® de que si el reo afirmase alguna cosa tiene
como se dice habitualmente, un caso de inversién de la carga de la prueba, sino
de aplicacién de sus principios, Asi, “Rev. D. L™ t. 1, p. 52; t. 1, p. 115; . 1,
p. 163; t. 3, p. 53; t. 3, p. 303; “L. J. U, t. 10, n. 1825; ¢. 13, n, 2259; ¢. 19,
n. 2992; t. 20, n. 3038,

. oz L'sssona, Teoria de las pruebas, t. 1, p. 176; Bownier, Pruebas, t. 1, p. 363
GarrinaL, Pruebas, p. 75; FErRNANDEZ, Codzgo p. 139, Marvinez Siva, Prue-
bas judiciales, cit., p. 36.

63 Para la jurisprudencia, “E. & U.”, t. 2, n® 438; t. 10, r° 2703; t 11,
8% 1415; t. 12, nv 2046; t. 13, B 2200; “Jur. A. 5.7, t. 9, caso 2433.

8¢ Uruguay, art. 329; Buenos Aires, 116; Bolivia, 160; Colombia, 595;
Ecuador, 114; México, 282, D. F.; 82, Fed., en parte.



I.LA PRUEBA 247

el deber de probarla, establecen una regla para el caso
de que las proposiciones se expongan en forma asertiva;
pero nada establecen para el caso inverso, en que las
proposiciones se hayan formulado en forma de negacién.
Y ninguna razdén légica ni juridica hace que el silencio
deba interpretarse como releve de la prueba respectiva.

La jurisprudencia es indulgente con los que tienen
gue probar hechos negatives, comprendiendo las dificui-
tades inherentes a esa situacién. Ha construido para ellos
la doctrina de las llamadas pruebas leviores® y sostenido
gue para el caso de prueba muy dificil {difficilioris pro-
bationis) los jueces deben atemperar el rigorismo del
derecho a fin de que no se hagan ilusorios los intereses
Jegitimos®. Ha acudido, asimismo, muchas veces, al cri-
terio de la normalidad, ya aludido®, para relevar de las
dificultades probatorias, frente a ciertas proposiciones
negativas de ardua demostracion, al litigante que hubeo
de producir prueba y no la produjo. Pero esas soluciones
no quitan entidad al precepto general de que los hechos
negativos, tanto como los expresados en forma afirmati-
va, son objeto de prueba. Ademas, como las proposiciones
negativas son, normalmente, la inversiéon de una pro-
posicién afirmativa, no puede quedar librada a la incer-
tidumbre de la férmula, la suerte de la carga probato-
ria®. Admitir tal solucidén, significaria entregar a la vo-
luntad de la parte y no a la ley, la distribucion de este
aspecto tan importante de la actividad procesal.

El cimulo de vacilaciones, de incertidumbres y de
dudas que durante afios nos ha asaltado en esta materia,
culminé.un dia ante la necesidad de darle la forma de

S Lessona, Teoria de las pruebas, t. 1, p. 375,

% “Rev. C. E. D.”, t. 1 {afio 1927), p. 666; “L. J. U.", t. 20, n? 3039; «. 30,
p. 257, en casos de prueba de servicios médicos,

87 Supre, ¥ 149,

€8 La perplejidad la revela PonTes DE Mirawpa, Comentarios, t. 2, p. 133,
asl: “Murid, es decir, No vive mds; Na murid, es decir No (no vive mds), o No
{Do {no vive mds)]; zcudl de ellas afirtma o niega? Rosa blanca, rosa roia: ¢cuél
es la negativa? Si A propene accion declarativa de la no-existencia de determi-
nada relacién juridica, ¢afirma o niega?”.
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un texto de derecho positivo. Su resultado fue el art. 133
del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, cuyo
texto es el siguiente: “Las partes tienen la carga de de-
mostrar sus respectivas proposiciones de hecho. Quien
pretende algo, debe probar los hechos constitutivos de
su pretension; quien coniradice la pretension del adver-
sario, ha de probar los hechos extintivos o las circuns-
tancias impeditivas de esa pretension. Sin perjuicio de
la aplicacién de las normas precedentes, los jueces apre-
ciaran de acuerdo con lo establecido en el articulo si-
guiente (las reglas de la sana critica) las omisiones o
las deficiencias en la produccion de la prueba”.

§ 4. EL. PROCEDIMIENTO PROBATORIO

158. IDESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO.

A esta altura del presente desarrolle, corresponde
dar respuesta a la pregunta /cémo se prueba?

Se concibe, en un sentido logico, que toda la acti-
vidad que desarrollan en el juicio las partes y el juez,
se realice de manera libre, es decir, como una aportacién
de pruebas absolutamente abierta en cuanto a su forma
y desenvolvimiento. Pero también se concibe gue, por
el contrario, la prueba sea reglamentada otergando tan
solo valor a aquellos elementos de conviccion que lle-
guen al juicio mediante un procedimiento ajustado al
régimen legal.

Como nuestro derecho se ha pronunciade por esta
ultima solucién, el tema del procedimiento de la prueba
consisie, pues, en saber cuales son las formas que es
necesario respetar para que la prueba producida se con-
sidere valida.

En este sentido el problema del procedimiento pro-
batorio queda dividide en dos campos; en une se halla
el conjunto de formas y de reglas comunes a todas las
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pruebas; en el otro, de caracter especial, se sefiala el
mecanismo de cada uno de los medios de prueba. Asi,
todo lo relative al ofrecimiento de la prueba, a la opor-
tunidad para solicitarla y para recibirla, a las formas
de verificacion comunes a todes los medios de prueba,
etc., constituye el tema general del precedimiento pro-
batorio. Por otro lado, el funcionamiento de cada medio
de prueba, instrumentos, testigos, confesién, inspeccién,
etc., constituye el aspecto particular del problema.

Dadas las modalidades de procedimiento que ca-
racterizan a cada medioc de prueba, cuya importancia es
muy considerable pero cuye desarrollo regqueriria mas
espacio que el que corresponde a este libro, debe pres-
cindirse de ellas en este trabajo.

Se estudiaran, en cambio, a titule de problemas
generales del procedimiento probatorio, en primer tér-
mino, las eportunidades en que la prueba se solicita y
se produce; y en segundo, las caracteristicas generales
de dicho procedimiento.

Los instantes que, en el trascurso del juicio, se
refieren a la actividad probatoria son tres: el ofrecimien-
fo, el petitorio y el diligenciamiento.

159. OFRECIMIENTO DE LA PRUEBA.

El ofrecimiento de prueba es, en nuestro derecho,
un anuncio de caracter formal: no se admitird prue-
ba, dice la ley, en ningin caso sobre lo principal del
asunto, de hechos gque no se hayan articulado y cuya
prueba no se haya ofrecido en la demanda y su contes-
tacion, o en la réplica y diplica, en las causas que se
sustancien en dos escritos®, Los litigantes afirman los
hechos y anuncian su propésito de demostrar la verdad
de éstos. No existe para tal actitud una férmula sacra-
mental. El requisito gueda satisfeche con las simples

@ Uruguay, art. 331; Bolivia, 162
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palabras: “ofrezco prueba”, consignadas en los escritos
de demanda o de contestacion. Sin embargo, la jurispru-
dencia es indulgente en la aplicacién del precepte arriba
enunciado, otorgando el beneficio de la prueba toda vez
que, aun cuando el ofrecimiento ne se haya hecho en
términos expresos, sea inequivoca la voluntad de probar
un hecho™.

Una orientacion de esa indole se justifica plena-
mente. Seria incurrir en un excesivo formalismo reque-
rir palabras expresas para una actividad que consiste
especialmente en satisfacer una carga prevista de ante-
mane en la ley. Y seria, ademas, constituir una supo-
sicién absolutamente ilogica, la de admitir que el litigan-
te que afirma sus hechos sin ofrecer formalmente sa
prueba, lo hace en la actitud suicida de privarse de su
demostracién, sabiendo, o debiendo saber, que eso equi-
vale a que no se reconozca la exactitud de aquéllos.

Basta, pues, que exista, en e} contexto de los escritbs
respectivos, el animo de deparar al magistrado la con-
viccidn de la verdad de cuanto se afirma, para que el
ofrecimiento de prueba se tenga por formulado.

Por lo demads, aun en el supuesto, mas tedrico que
real, de que la omisién fuera absoluta, siempre serian
de aplicacidén los principios ya sonsignados por virtud de
los cuales es admisible en todo caso a un litigante la
contraprueba de las proposiciones de su adversario™.

160, PrviTORIOS DE PRUEBA.

El segundo momenio de Fa prueba es el del petitorio.
El petitorio o solicitud de admisién de uno o varios
medios de prueba, responde al concepto de que la prue-
ba se obtiene siempre por mediacién del juez. Este es

70 Asi, “Rev. D. J. A", t. 10, p. 280. “Jur, A 5., t. 6, caso 1685. Asimismo,
véase en “Rev. D. . A” la opinién publicada en el t. 6, p. 329, En sentido con-
trario, el escrito publicado en el t 10, p. 316,

71 Suypra, o% 1496,
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el intermediario obligado en todo el procedimiento, y no
existe posibilidad de incorporar eficazmente al proceso
un medio de prueba, sin la participacién del magistrado.
Es a él a quien se formulan las respectivas solicitudes y
él guien ordena a los agentes de su dependencia las
medidas requeridas para la produccién de las diversas
pruebas.

' Si el actor o el demandado quisieran llevar al juicio,
como prueba, las declaraciones de testigos que han de-
puesto ante un escribano o por medio de cartas, tales
pruebas asi obtenidas serian, en principio, ineficaces, en
razon de la prescindencia del mediador necesario que es
el juez®™.

A la parte incumbe la eleccion de los medios idéneos
para producir la prueba, dentro de los procedimientos se-
fialados por la ley. Al juez incumbe acceder a esos pe-
titorios, efectuando la fiscalizacién sobre la regularidad
del procedimiento elegido para la produccién de la
prueba.

Esa fiscalizacién se refleja, especialmente, sobre las
siguientes cuestiones:

a) sobre la oportunidad de la produccién, dado que
pueden ser rechazadas in limine las peticiones de prueba
formuladas luego de vencido el término probatorio™ o
sin tiempo material para producirlas™;

72 Dz Marfa, Declaracion de testigos por cartg, en “Bev. D. J. A", t. 11,
. 273; Anastast, Declaraciones escritas extrajudiciales, en “J. A, 1. 31, p. 197.

78 FerNANDEZ, Cddigo, p. 142, con amplie jurisprudencia.

74C. P, (., art, 344, con acopio de antecedentes, la nota Fijacidn de un
criterio técnico para determinar si la prueba ha sido ofrecida en tiempo, en
“Rev. D. J. A", t. 34, p. 183. Para la jurisprudencia posterior, “Rev. D. . A",
t 39, p. 14; “L. J. U.”, 43, 104, 146, 225, 357, 380, 442, 480, 493, 545, 618,
€24, 722 y 770. Posteriormente, atin, MoNEsTIER, Diligencia y negligencin en lo
produccién de la prueba, en “Rev. D J. A", 1 47, p. 248; Canon Nizto, Valor
juridico de diligencias probatorias reclizades fuera del término de prusba, en
“Rev. D. J. A", t. 50, p. 94; Grrs1 Boarr, Velor juridico de diligencias proba-
torias realizadas fuera del término de prueba, en la misma reviste, t. 50, p. 158,
Para el derecho argentino, con amplisimo y documentado desarrollo, C. Corommo,
De la negligencia en la produccion de las prusbas, Buenos Aires, 1942.
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b) sebre la admisibilidad del medio elegido para
producir la prueba™;

¢) sobre la regularidad del procedimiento utiliza-
do para hacer llegar al juicie un determinado medio de
prueba, pues aunque el medio de prueba utilizado sea
idoneo (documentos, testigos, pericia, etc.), pueden no
serlo las formas utilizadas para hacer llegar esos medios
probatorios al expediente.

No existe, en cambio, como se ha visto, una veri-
ficacién in limine sobre la conveniencia o utilidad de
las pruebas pedidas. Esa fiscalizacién no se efectia en el
momento del petitorio, sino en el momento de la sen-
tencia™.

161, DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA,

FEl tercer momento de la prueba es el diligencia-
miento. '

Formulada la solicitud por la parte y accedido el
petitorio por el magistrado, comienza la colaboracién
material de los érganos encargados de la recepcién de la
prueba y de su incorporacion material al expediente.

El diligenciamiento de la prueba de testigos con-
siste en sefialar dia y hora para la recepcién de las de-
claraciones, comunicar esas circunstancias al adversario,
citar al testigo, recibir su declaracién registrandola en
un acta, incorporar materialmente esa acta al expe-
diente, etc. El diligenciamiente de la prueba de peritos
consiste en la forma de convocar a las partes para una
audiencia, proceder a la designacién de los técnicos, se-
fialar los puntos de decisién, recabar la aceptacidon de
los peritos designados, y asi sucesivamente, llevar ade-
lante el conjuntc de tramites y formas requeridas para

3 Supra, n® 151,

76 Esta solucidn estd erizada de dificultades y crea el problema ten frecuente
que hemos examinado en la mota Leos incidentes de ln prueba y la suspensién
del término, publ. en “Rev, D. J. A", t. 49, p. 30.
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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,



La Ppaugsa 261

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,
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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.
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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.



I.A SENTENCIA 321

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.



332 DESENVOLVIMIENTO DEL PROCESO

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,
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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



342 EricAcia DEL PROCESO

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.
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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,



404 EFICACIA DEL PROCESO

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.
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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.



412 EFICACIA DEL PROCESO

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.
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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,
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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
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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.



LA EJECcUCION 443

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,



488 ErIcAcIA DEL PROCESQ

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?”,



