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L. Las funciones estatafes

Como es sabido, tres son las funciones estatales admitidas clasicamente': la legistati-
va, la administrativa ¥ la jurisdiccional. Sin perjuicio de admitiv que las dos ultimas
coinciden en aplicar el derecho objetivo al caso concreto’ y que -pese a terminantes
prohibiciones constitucionales® la adminisracién avanza sobre la jurisdiccion ejer-
ciendo actividades tipicas de ésta’, es perfectamente posible establecer el campo
propio de lo jurisdiccional y separarlo adecuadamenie de lo administrativo.

. Le funcion jurisdiccional

L.a funcidn jurisdiccional es, a nuestro juicio, la actividad estatal destinada a operar
cuando se preduce un conflicto con trascendencia juridica que requiere de hetero-
composicién. Los ¢rganos de la jurisdiccion actuaran entonces como tercere impar-
cial -nunca como interesados en ¢l enfrentamiento-, haciendo aplicacion del derecho

Vitpktas Basaviisaso, Derecho Adnministrativo, Tomo [, pg. 10. Tipografica Editora
Argentina. Buenos Aires. 1949,

KELSEN Hans. Teoria General del Estado. Traduccion de Luis Legaz Lacambra, pps. 316
v 317. Ed. Nacional, México. 1954.

Conslilucion argentina arl. 109, "Cn ningan caso el presidente de la Nacidn puede gjercer
funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fe-
necidas”.

Con mayor contundencia, Constitucion chilena, art. 73: "La facultad de conocer de las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece ex-
clusivamenie a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni
¢l Congreso pueden. en case algune. ejercer funciones judiciales. avocarse causas pen-
dientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos
fenccidos” (Primera parte).

La Corte Suprema de Justicia argentina. declard en numerosas oportumidades que es
valida la actividad administrativa en funcion jurisdiccionsl siempre que se asegure un
control judicial suficiente acerca de lo resueito, no siendo suficiente al respecto la posi-
bitidad de interponer el recurso extraordinario federal (CSIN Fallos 187:79, 247:646,
274:157; 301:1217; 305; 132 entre muchos otros).
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objetivo -nuinca de criterios de discrecionalidad o de naturaleza politica-, a cuyos
fines utilizaran al proceso come instrumento {en algunos casos a ciertos procedi-
mientos’) de manera de poder arribar, como culminacion de su intervencién, a una
sentenicia capaz de adquirir fuerza de cosa juzgada dindoese con elle solucidn al
conflicto que motivo la actuacion consiguiente.”

Preponderantemente. la funcion jurisdiccional es ejercida en naciones como la
Repuablica Argentina, por ¢l Poder Tudicial” si bien es factible que. segln la estructu-
ra constitucional del pafs que se trate, se encuentre en manos de organismos que no
le pertenecen’.

De tal manera y a los fines de simiplificar nucsiro trabajo y el de los lectores,
seguiremos en adelante refiriéndonos a fa figura del juez, personificacion de la fun-
cion que estamos considerando.

II1. Los componentes de fa funcion jurisdiccional

Asi persenificada la funcion jurisdiccional no podemos dejar de sefialar que ¢sta sc
lleva a cabo utilizande los des componentes que la alimentan: nos reterimos al fm-
perium y a la furisdictio; €l primero es el poder de mando del magistrado, en virtud
del cual pucde someter a sus decisiones a las partes y a los terceros; se trata de las
conocidas vocatio ¥ coertio de los romanos. a las que debemos sumarles facultades
tates como las de dirigir el proceso'. decretar medidas cautelares, disponer diligen-

Damos al concepto de "procedimientos” entre otras acepciones, la de tratarse del desa-
trollo procesal carente de bilateralidad: ¢s lo que ocurre con los pasos relativos a la peti-
cion, recepeion de prueba, decision, otorgamiente de hanza y concrecion de la medida
cautelar. bl proceso, incluso la actividad que pucde generar la presencia del afectado
después de la traba de aquellas medidas. es el que se caracteriza por 1a bilateralidad.
Chviamente que ello no excluye a los llamados modos anormales de terminacién del
proceso (transaccion, conciliacidn, caducidad de la instancia, etc.} y a los sobrescimicn-
tos.

Ver nota 3; en la Repuiblica Argentina. pais federal, el Poder Judicial de la Nacion de
cardeter federal, esta formado por "una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribu-
nales inferiores que el Congreso estableciere en: el territorio de la Nacidn; la justicia fede-
ral es de excepcion v la justicia ordinaria esta a cargo de los tribunales instituidos por las
provincias. l.a ciudad de Buenos Aires ha pasado a ser. desde la reforma constitucional
de 1994, un estado auténomo, sede a ta vez del Gobiemno nacional; pese a esa autonomia
que lo equipara a las provineias, una ley del Congrese determind que la justicia ordinaria
scguiria siendo como hasta shora, de origen nacional,

Por egjemplo, Tribunales Constitucionales {Chile, art. 81 de la Constitucion, Espafia, art.
159 de la Constitucién, etc.); en Colombia, si bien dentro de la denominada "Rama Ju-
dicial”, la Constitucion distingue cntre Jurisdiccidn ordinaria, Contencloso adnunistrati-
va con ¢l Conscjo de Estado y Constitucional (Corte Constitucional}: incluso csta previs-
ta una jurisdiccion cspecial a cargo de las autoridades de los pueblos indigenas con ner-
mas y procedinmientos propios.

La vocatio es ¢ poder del jucz para compeler al justiciable a comparceer y/o a quedar
sometido 4 sus decisioncs come consceuencia de la convocatoria. Comenzo por conside-
rarsele un poder del actor, luego reconocido al tribunal. La coertio es el peder de hacer
cumplir sus mandatos que alcanza incluso a terceros (testigos, expertos, etc.).

Por ejemplo, articulo 34 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién impone a los
jueces como un "deber", dirigir el proceso, prevenir nulidades, mantener la igualdad de
partes, prevenir y sancienar la inconducta procesal, {levar a cabo la concrecion del prin-
cipio de economia procesal; como "facultades”, el art. 36 le autoriza a esclarecer la ver-
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cias preparatorias, impener y ejecutar sus propias decisiones, asi como arbitrar los
medios necesarios para forzar la obediencia de sus mandatos; como puede verse,
agrupamos aqui un conjunto de actividades de autoridad; ahera bien, éstas se ejercen
con relacidn a la iurisdictio y le sirven a la vez de presupuesto y consecuencia, de
modo que no podemes separarla del fmperium, ni hacerla jugar independientemente
marcandose con clle la existencia de una inescindible unidad de tales factores, inclu-
s0 porque el imperium no puede jugar sino come medio instrumental de la fnrisdic-
tio.

Ln cuanto a fa aurisdictio consiste en ¢l andlisis del caso y la solucion del con-
ficto mediante la aplicacion del derecho; como puede verse. con ella se cumple el
objetivo de la funcién respectiva al tiempo que la misma toma su nombre de este
componente,

Ahora bien, tanto para el uso del imperizm como para el de la iurisdicio, el juez
debe conocer del conflicto y de sus términos, va que su actividad. correlacionada
con cada uno de aquélles. no resulta ser permanente -a diferencia de la administrati-
va- Sino que se pone en acto ante cada requerimiento concreto formulado a través de
la accion; para ello debe enterarse de qué se trata. cn qué consiste ¢l enirentamiento
v a ello llegara segnn los casos, al usar las disposiciones nortnativas que le permiten
actuar aplicande soluciones procesales o meramente procedimentales,

De tal manera, el conocimiento del conflicto quedara sometido a los términos
del litigio v éstos. sujetos a los tipos procesales establecidos y al alcance que a través
de los mismos se otorgue al conocimiento referide.

Segun lo expuesto, puede darse que un conflicto para ser resuclto en su totali-
dad, genere distintos litigios: asi, por ejemple. un conflicto acerca de la posesion de
un bien puede provocar 1o que {lamamos solucidn anticipatoria (medida cautclar para
la generalidad de la doctrina), lucgo el posesorio y después ¢l petitorto; una preten-
sitn determinada puede requerir de una via cautelar incidental, luego o paralelamen-
te. de la selucidn del conflicto principal, distinto del que genera la medida cautelar;
un ¢jecutivo admitird un litigo de fondo ulterior.

De tal manera. cuando en lo sucesivo empleemos &l término contlicto. debera
tenerse en cuenta que aludimos al que se presenta como contenido de una /litis y que

dad de los hechos controvertidos. disponer la comparceencia de las partes, testigos v
perites. agregar documentos, Hevar a cabo actividades para evitar la paralizacion del pro-
ceso; el arl. 35 le permile tomar medidas disciplinarias y ¢l 37 aplicar sanciones conmi-
natorias,

L.a Constitucion de Chile consagra en el art. 73, tercera parte, contundentes poderes de
los jueces para hacer cumplir sus mandatos y practicar los actos de instruccién que dis-
pangan.

En contra de tal unidad puede verse la opinién de Lascano y Clemente 1Maz que recorda-
ban fa carencia de imperiim del fucdex por ser connatural con 1a administracion; ello Jes
permite sostener que el mperitom no €5 un elemento constitutivo ¥ esencial de la juris-
diccion (Diaz Clemente. Instituciones de Derecho Procesal, Tomo [1, pg. 40 nota |, Abe-
ledo Perrot. Buenos Aires. 1972 y transcripeiones que realiza de Lascano David, Juris-
diccién v competencia, Buenos Aires. 1941).

Sin entrar a negar cl acierto de tal aseveracién pensamos que el concepto jurisdiccion
pucde scr tomado histéricamente (cncontraremos. entonces. por cjemplo, jurisdiccion sa-
cerdotal, feudal. privada. estatal) o como realidad de ejercicio de la funcion estatal co-
rrespondiente; ello permite perfilar distintos elementos naturales de cada tipo que pueden
darse en uno y 110 en otros sin desmedro de la caracterizacion inherente a cada uno.



podra o no alcanzar a todos los aspectos del enfrentamiento segin asi lo permita o
no cl orden juridico.

IV. El conocimiento del juez

El juez se encuentra ante ¢l conflicto que se le presenta y la pretensidn v defensa que
se le exponen. en cstado inicial de ignerancia acerca de la realidad de lo ocurrido,
¢nfrentado a dos versiones cada una con vocacion de verdad,

Pasara de inmediato a informarse a fin de poder otorgar en su momento la res-
puesta jurisdiccional que le es requerida. Luego y en la medida en que vaya reunien-
do los elementos de informacién pertinentes entrard en un estade psicoldgico de
duda; durante el mismo. tcdricamente no puede formular vdlidamente juicios de
certeza, a menos que el orden juridico se lo Imponga. Va en ello el principio de
imparcialidad, el que debe ajustarse cvitando asi caer en prejuzgamiento. ello inde-
pendientemente de aquello que pueda pasar por su fuero intimo.

Al tiempo de sentenciar, pasard del estado de duda al de conviceidn; en dste
aparecerd persuadido que los hechos ocurrieron de cierta maners y, siendo experto
en ciencia juridica al punto dc "saber ¢! derecho”, combinard ambos factores produ-
ciendo una deelaracion de certeza con la que dard respucsta jurisdiccional al reque-
rimiento que oportunamente se le formulara.

Tal respuesta no puede ser postergada ni remitida a otra via procesal con funda-
mento en la existencia de un grado imperfecto de conocimiento; en tal sentido, cl
magistrado no gova del non ligquert del judey romano' .

Por lo demas, el orden juridico le impone producir la declaracidn de certeza en
un momento procesal dado, de modo que la determinacion de tal momento es, por lo
general, ajeno a la voluntad del juez'’; ello demucestra que la acumulacion informati-
va esta dependiendo de factores externos al intelecto del juzgador. de modo que
puede verse forzado a resolver sin que tal acumulacion sca completa”™ En tal sentido
aparecen las limitaciones al conocimiento impuestas en virtud de diversos principios
y necesidades y que alteran la regla basica segun la cual la declaracion de certeza
deberd hacerse cuando el magistrado sc encuentre en condiciones de contar con loda
la informacion necesaria para resolver de manera plena y definitiva el conflicte que
te ha sido presentado. Nos remitimos igualmente a lo expuesto en ¢l punto VII,
cuando desarrallemos ¢l tema de la certeza.

V. Limitaciones al conocimiento

Frente a la pesibilidad de amplitud referida en el punto anterior. nos encontramos
con que €l conocimiento del juez puede sulrir {segin lo imponga el orden juridico cn

Ver al respecto. Constitucion de Chile. art. 73 segunda parte.

El Codigo Civil argentino determina que los jueces no pueden dejar de juzgar bajo pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes (art. 15).

Asi, el art. 34 det Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion le impone el deber de
sentenciar y dictar providencias simples dentro de plazos de cumplimiento obligado, co-
mo principio general.

Para ello jugaran soluciones como las que aparecen en ¢l punte VI. como caracterizando
la conviccioén propia ficta.
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virtud de la naturaleza de la pretension. el alcance del derecho de defensa. las nece-
sidades del requirente y la verdadera funcionalidad y eficacia de la jurisdiccién)
limitaciones a las gue podemos clasificar en dos grandes grupos: a) por la extension
del conflicto; b} por la necesidad de anticipacién.

Segun la extension del conflicto de acuerdo a la regulacion legislativa, las limi-
taciones cognoscitivas pueden ser: 1) naturales; 2) horizontales, v 3) verticales.

Con respectlo g lag primeras, sabemos que ¢l conflicto mismeo establece una
natural limitacion inicial, desde que el jucz no puede sino resolver aquél que le
plantean las partes y dentro del ambito que el mismo establece: sin embargo, fuera
de ¢so es posible que, en base a determinadas circunstancias, el juez deba pronun-
ciarse sin poder analizar determinados aspeclos del conflicto; es lo que ocurre en las
ejecuciones en las que le esta vedado hacer lo propio con la causa de la obligacion,
campo que guedard fuera del dmbito del conocimiento y en su caso, para ser debati-
do en un proceso ordinario ulterior'®; algo similar ocurrird en materia de interdictos,
mediante los cuales podra discutirse 1a temdtica del hecho de la posesion, pero no la
det derecho a ella que quedar remitido a las respeclivas acciones'

Las limitaciones verticales -que pueden combinarse o no con las anteriores'’- se
dan cuando. dentro del campo de conocimiento admttido, la ley imposibilita su pro-
fundizacion. Asi, ello podra darse. por ¢jemplo. en el amparo; segin nuestro dere-

7 Art 544 inc. 4 Codigo PProcesal Civil y Comercial de la Nacion: "Falsedad o inhabilidad

de tiulo con que se pide la ejecucion. La primera podra fundarse tnicamente en la adul-
teracion del documento; la segunda se limitara a las formas extrinsecas del titulo, sin que
pueda discutirse la lepitimidad de la causa. Ll reconocimiento expreso de la firma no
impide la admisibilidad de la excepeién de falsedad fundada en la adulteracion del do-
cumente.”

"Fstas excepeiones son inadmisibles si no se ha negado la existencia de la deuda”.

Este dispositivo puede compararse con las disposiciones del art. 478 (500) del Codigo de
Procedimiento Civil de Chile que determina que la sentencia recaida en ¢l ¢jecutivo hace
cosa juzgada en el ordinario ulterior salvo reserva de acciones y excepciones. Pero, ob-
servamos que entre las excepeiones admisibles por el art. 464 (486) se encuentra la nuli-
dad de la ohligacion, al tiempo que <l inciso 79, equivalente, segun entendemos a nuestra
inhabilidad de titulo, no conticne una cxpresa prohibicion de discutir la legitimidad de la
CaLsa, como ocurre entre NOSotros.

Axt. 622 Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién: "Juicio posterior. Las senten-
cias que se dictaren en los interdictos de adquirir, retener v recobrar no impediran el
ejercicio de las acciones reales que pudicren corrcsponder a las partes.”

Art. 623 “I'ramite. Las acciones posesorias del titulo I, libro III del Cadigo Civil. trami-
taran por juiclo sumario".

"Deducida la accion posesoria o el interdicto, posteriormente solo podrd promoverse
aceion real”.

Comparar con ¢l sistema de los arts. 563 (716) y 564 (721) del Codigo de Procedimiento
Civil de Chile.

Por ciemplo. en la citacion de eviceidn, prevista procesalmente en ¢l art. 111 del Cadigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, la admisibilidad de la citacién se analizara
inaudita parte mediante un juicie que importa la existencia de una limitacion horizontal:
se hara lugar a la citacion si fuere manificstamente procedente {limitacion vertical} elle
sin perjuicio de que el citado no puede discutir la procedencia de la citacion limitandose
a asumir ¢ no la defensa v s1 no 1a ejerciere. su responsabilidad debera discutirse en otro
juicio (art. 106) en el que, naturalmente, se revisara el acierto de la citacion dispuesta,
Comparar ¢l sistema descripto con el previsto en los articulos 584 (742), especialmente
en su segunda parte y subsiguientes del Codige de Procedimiento Civil de Chile.
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cho, ¢l juez solamente podra considerarlo si la ilegalidad o la arbitrariedad de la
conducta lesiva resulta manifiesta'®. Denominamos a este tipo de limitaciones, verti-
cal-cualitativa.

Un comentiario especial merece el caso de las medidas cautelares; en éstas, como

¢s sabido, la ley impone un conocimicnto sobre dos extremos: verosimilitud del
derecho y peligro en la demora; lo hace en funcion, precisamente, de una pretension
cautelar que debe ajustarse a la demostracion de la existencia de rales factores. De
tal mancra resulta que en las medidas tratadas hay, como en todo caso, una limita-
cion natural. No hay, en cambio, una limitacion horizontal, pues el campo abarcado
por la fitis cautelar es amplio v total; se veran todos los aspectos precisados a los
fines de la pretension y la defensa consiguiente.
En cambio, nos encontramos ante una limitacion vertical por lo menos en lo que
hace a la existencia del derecho. pues no se admite ni es posible un analisis profundo
de la cuestion. sino en la medida indispensable para establecer la verosimilitud de
aquella existencia.

Ahora bicen, frente a la solicitud de fa medida cautelar, la ley impone al juez el
consiguiente pronunciamiento; de ahi que como lo veremos en ¢l punto siguiente
lendra que pronunciarse en base a un estado psicolégico de conviceidn; nos adelan-
tamos a decir que ¢sta serd impropia o propia, segun ¢l caso: sera impropia la que
tenga gue operar inaudita parte, pucs ella admite la presentacion de contraprucha v el
cuestionamiento zcerca de la procedencia juridica de la medida dispuesta, pero por
via incidental articulada antes de quedar Birme lo decidido: pero dado este caso y
dentro dc la relatividad de los alcances de la conviceion (ver punto VI) pasara a ser
propia .

Una y otra modalidad de conviceidn se corresponden con la cerleza propia (ver
punto VI aun cuando parezca paradojico; en efeclo, sca que la decision adoptada se
confirme luego de utilizar los recursos posibles, sea que se esté a lo resuelto en ¢l
incidente, sea que ne ocurra ni lo uno ni lo otro, la certeza, al no admitir pronun-
ciamiento ulterior salvo el rebus sic stamtibus, pasard a ser propia. Deberd tenerse
presente que el rebus sic stuntibus, es decir, una realidad distinta de la ya juzgada. es
inherente a las decisiones cautelares segln resulta del art. 202 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién (ver texto cn nota 29)

Claro que aqui juega un problema procesal; las medidas caulclares se decretan
inaudita parte v la decision que al respecto se adopte, es recurrible por apelacion o
por reposicion (art. 198 de dicho codigo).

Esa circunstancia no modifica lo que venimos diciendo. Ocurre gue por la espe-
cial configuracion del procedimiento aplicable a la /iris cautelar, el conocimiento.
pese a las limitaciones de tipo vertical, deberd infegrarse en la alzada con las alega-
ciones de la afectada. De tal manera sera alli en donde se complete la realidad abar-
cada por la declaracion de certeza; de tal modo. la alzada opera como si fuese la
primera, si bien en parte de los aspectos de la contienda y en una tarea de revision
global.

Queda el caso de recurrirse por reposicion, es decir, ante ¢l propio jucz que
decretd la medida; tampoco aqui se altera nucstro razonamicnto; al igual que en el

""" Asi lo determina el art. 43 de la Constitucion argentina segin la reforma de 1994, si-
guiendo el modelo significado por el art. 1 de la ley 16.986 (amparo contra actos del po-
der publico) v 321 segunda parne del Codigo Procesal Civil y Camercial de la Nacion.
De ignal manera estd concebido en ¢l proyeeto de nueva ley de amparo que, con sancion
del Senado, se encuentra a consideracion de la Camara de Diputados.
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caso anterior, habra una integracion de los elementos de juicio que habran de compu-
tarse con respecto a la misma realidad que el mismo juez tendra que considerar.

De tal manera, con el caracteristico efecto revisor de los recursos, se dard una
resolucion complementariz o integrativa de la primera,

Puede pasar que solamente se le permita cvaluar determinadas pruebas y no
todas las que puedan ser (tiles para resolver; son las que llamamos limitaciones
vertical cualitativas. Por ejemplo, combinadas con limitaciones horizontales, tal
como ocurre en 109 ejecutivos cuando no se admite mas que un determinado tipo de
prucba'’ 0 con las verticales, por ejemplo ¢n el amparo en el que existen pruebas
excluidas™.

También serd preciso tener en cuenta que aun cn los casos en los que, como
principio, no existan limitaciones al conocimicnto, ta ley puede excluir cuantitativa o
cualitativamente el use de determinadas pruebas; pero eso hace no a limitaciones
cognoscitivas sino a presuncion de suficiencia del cuantum probatorio admisibie o al
principio de apreciacion de la prueba por parte de la ley, es decir, campos en los que
el conocimiento del juez méas que limitado, se encuentra excluido segin el sistema de
prueha legal.”

V1. La conviecion

La conviceidn es ¢l estado psicologico del juez acerca de la veracidad de una u otra
de las versiones que conlrontan en el conflicto. Esta referida a los hechos del proce-
so y no al derecho que, sabido por ¢l juez. serd manejado como un instrumento apli-
cahle a la realidad que fucra debatida.

La conviceion no es un elemento que juegue de manera aislada y por asi decirlo
"soberana"; per el contrario, estard condicionada por las limitaciones cognoscitivas
referidas, por ¢l juego del sistema de prucba legal, por las soluciones supletorias que
la ley proporciona en materia de prueba y todo clle con relacidn a los momentos vy
oportunidades en las que el sistema procesal le impone resolver.

Es decir, que no siempre la conviccion es estado psicolégico puro y real con-
vencimiento del juez acerca de la verdad.

Ello nos permite clasificar la conviccidén dividiéndola en propia e impropia. La
primera es aquélla en la que el magistrado estd plena y definitivamente convencido y
en virtud de ello puede emitir en tiempo propio ¢l pronunciamiento de certeza; liene

19 . . . - . .
Asi, las excepciones de pago total o parcial, compensacion, quita, espera, compromiso.

remision, novacion. transaccion v conciliacion (y en general todas las excepciones admi-
sibles) en ¢l juicio ejecutivo (Jimitacion horizontal) deberdn fundarse en prueba docu-
mental-limitacion vertical cuanutativa. Comparar con el sistema del art. 465 (487) del
Codigo de Procedimiento Civil de Chile.

Segun la ley 16.986 de amparo contra actos del poder pablico, no cra admisible la prueba
de confesion de las partes. En ¢l proyecto de nueva ley de amparo clevado por el Poder
Ejecutive nacional y al que se alude cn la nota 18 parte final, s¢ excluye a la prueba pe-
ricial, a la confesional y se limita la testimonial a des personas.

Por ¢jemplo, salvo los casos de existencia inequivoea de simulacion, la simulacion de un
acto juridico iniciada por uno de los participes en el mismo. requicre de contradocumen-
to, prohibicion de admitir la declaracion del esposo para acreditar el ser acreedora del
marido, cuando con la mujer concurran otros acreedores, la exigencia de prueba docu-
mental para probar detenninados negocios juridicos, ete.
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como presupuesto el haber podido reunir el grado de informacién necesaria o poder-
lo combinar o reemplazar con las soluciones que la ley haya podido establecer.

Como la conviccion es, de todos modos, un concepto de valor relativo, se la
encontrard incluso en los casos de limilaciones horizontales y verticales, pucs se
conjuga siempre con relacion al ambito del conocimiento permitide al magistrado.

De alli que encontremos una conviceidn propia y ofra impropia; la primera pue-
de ser propia real. o propia ficra, aun cuandd cabe sefialar que una y otra pueden
comhinarse. [.a propia real se configura cuande la informacidn recibida es de total
eficacia e impacta en la psiquis con plenos efectos la propia ficta, por el contrario, es
la que deriva de la necesidad de aplicar mecanismos tales como las reglas de 1a carga
de la prueba, presunciones, especialmente jure ef de jure, reconocimientos y confe-
siones ficras.

La conviccidn impropia es la que debe admitir el juez con clementos de juicio
imperiectos y susceptibles de ser mejorados o directamente superados, cuande el
orden juridice le impone pronunciarse anticipadamente y sin agotar el campo de
congeimiento sobre el que estaba habilitado para operar, dejando asi abierts la po-
sibilidad de un pronunciamiente ulterior que modifique la especifica conviccion
alcanzada.

Ljemplos de conviccion impropia encontramos claramente confipurados cn
materia de proceso penal cuando el juer debe apreciar prima facie la conducta del
individue para sobreseer o por el contrario dictar auto de procesamiento o prision
preventiva. En ¢l proceso civil cuando debe dictar pronunciamicntos anticipatorios
como los referidos en el punto X1V, o bien. cuando debe hacer ¢ no lugar al pedido
de medida cautelar, basandose en apreciacion con los elementos de juicio reunidos,
de la existencia de verosimilitud del derecho o de peligro en la demora.”™

VII. La certeza

Tal como ya quedd esbozado (ver punto IV), la certeza ¢s un componente juridico
que tiene a la convicciéon como presupuesto; sin embargo, es distinta de ésta ya que
no se conforma en la psiquis del juez, sino en el mundo del derecho en cuanto éste le
impone pronunciarse en un momento dado del proceso o del procedimiento

La certeza consiste en la declaracidn que determina quién de los enfrentados en
el conflicto estd asistido por el orden juridico; en tal sentido ne es sino la manera de
concretar la furisdicio {ver punto 111} constituyendo la expresidn jurisdiccional por
excelencia. Desde va que comao tal, contendrd los correspondientes elementos de
imperium.

Debemos tener presente, sin embargo, que al igual que ta conviceidn, la certeza
¢slard siempre referida o limitada al campo conflictive puesto a la consideracién del
juez; o en otras palabras, a los alcances de la [itis y con sujecion a las delimitaciones
que al respecto imponga la ley mediante las limitaciones cognoscitivas gue hemaos
cxplicado.

Por otra parte, ¥ esto ¢s fundamental, la certeza se pronunciara con relacion g los
términos en los que se trabd la fitis v a la realidad comprendida en ésta. salvo el ius

Sin embargo, segin los sistemas procesales vigenles en las provincias de Santa Fe y
Cérdoba, medidas comoe el embargo preventive se decretan con fa sela prestacion de
fianza adecuada. Comparar con los arts. 298 y 299 chilenos.
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superviniens. La realidad posterior a la declaracién de certeza no estd alcanzada y
cllo ¢s logico pues no cabe convertiria en un ejercicio de futurologia. Es aquf en
donde corresponde sefialar que la certeza se adscribe al principio del rebus sic fanti-
bus.

La certeza puede ser propia o impropia; la primera es la que se produce cuando
el juez alcanza conviceidn propia; es decir, en los casos er: [os gue no se le impone
resolver con clementos incompletos o de valor provisional (conviceidn impropia),
resulta por ende inmutable e inalterable y este fenémeno se mantendrd, aun cuande
haya de pronunciarse en base a limitaciones cognoscitivas, at to la relatividad enun-
ciada mas arriba; ast, podra haber una nueva declaracion de certeza referida al mis-
mo contlicto, pere €sta se ajustara a los alcances de una [ifiv distinta, cn la que se
estard discutiende otra realidad; cjemplo la firis y la realidad debatida en el ordinario
ultetior al ejecutivo, en el que a diferencia de éste, se podra discutir la causa de la
obligaciéon™.

La cerleza linpropia es la coincidente con la conviceian impropia y al contrario
de la certeza propia. admite una declaracion de certeza ulterior acerca de la misma
rcalidad y dentro del mismo litigio, aun cuando de acuerdo con la legislacion positi-
va podria admitirse que se diera cuando el litigio estuviese desdoblado en causas
diversas o sucesivas™.

La certeza impropia puede ser impropia con sustanciacion ¢ impropia sin sus-
tanciacion. La primera cs la resultante de la existencia de sustanciacidn previa, cosa
que le da una especial robustez, distinta y mas profunda que la correspondiente a la
que inspira a las medidas cautelares, sin que por clio aleance a la magnitud de la
certeza propia.

A su vez, la impropia sin sustanclacién es la que se emile i gudita parte; se
divide en impropia por satisfaccion e impropia por consumacion; en la primera, si
bien de manera provisional, se da satisfaceidn la pretension; en la segunda, cn base a
la situacién que detiva de la naturaleza de las cosas y de la conformacion de la reali-
dad. la certeza importa la satisfaccién de la pretension sin que en la prictica quede
espacio para una declaracién de certeza ulterior™.

Art. 553 Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. “Juicio ordinarie posterior.
Cualquicra [uere la sentencia que recaiga en el juicio gjecutivo, el gjecutante o el ejecu-
tado podran promwover ¢l ordinario, una vez cumplidas las condenas impuestas.”

"Toda defensa o excepeidn que por la ley no fuese admisible en el juicio ejecutivo podra
hacerse valer en ¢l ordinario”,

"No corresponderd el nuevo proceso para el ejecutado que no opuso excepciones, respec-
to de las que legalmente pudo deducir, ni para ¢l gjecutante. en cuanto a las que se hubie-
se allanado”.

"Tampoco se podran discutir nuevamente las cuestiones de hecho debatidas y resueltas
en el juicio ejecutivo, cuya defensa o prueba no tuviese limitaciones establecidas por la
ley, ni las interpretaciones legales formuladas en la sentencia, ni la validez o nulidad del
procedimiento de ejecucidn.

"l.a falta de cumplimiento de las condenas impuestas podra ser opuesta como excepcion
de previo y especial pronunciamiento”,

"Li] juicio ordinario promovido mientras se sustancia el ejecutivo no produce la paraliza-
cion de este Oitimo",

Por ejemplo. procesos de raiz monitoria o el #éféré seguide del accionar del demandado.
[ista se corresponde con la cosa juzgada anticipatoria basadas en declaraciones de ceneza
impropias per consumacion, tratadas en el punta XIV.
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Cabe sefialar desde ya la vinculacién directa que existe entre estas modalidades
de certeza y la que denominamos cosa juzgada anticipatoria.

VHL Certeza y resoliuciones que "no causan estado”

Es factible hallar en ¢l proceso contencioso resoluciones de las que se dice "no cau-
san estado”™. El ¢jempio tipico esta dado por el denominado, entre nosotros, benefi-
cio de litigar sin gastos™. Se considera que tal tipo de soluciones, denegatoria o
procedente, no hace cosa juzgada, al parecer de ning(n tipo.

En primer lugar. habra que determinar si admiten un juzgamiento ulterior acerca
de una realidad distinta de la juzgada primitivamente (rebus sic sianiibus} o si sc
trata de la misma, pero vista a la luz de nuevos elementos de juicio™.

Si se sigue el primero de tales temperamentos nes parece yue lo decidido. pese a
tratarse de una via incidental, hace ceosa juzgada material, sea que admita. sea que
desestime ¢l pedido; no hay limitaciones cognoscitivas ni siquicra verticales y se da
participacion a la contraria. si bien de particulares caracieristicas. Obviamente gue
tal cosa juzgada opera exclusivamente en los limites propios de tal incidente: sola-
mente podrd revisarse lo decidido, si cambiar la realidad considerada, per ejemplo,
produciéndose un mejoramiento de fortuna o circunstancias de clare desbarranque
patrimonial.

Si por el contrario, consideramos que 1z ley permite 2l aporte de nuevas pruebas
sobre la misma realidad estaremos también, en las condiciones y con las limitaciones
referidas. con una cosa juzgada material para la cual hay prevista una posibilidad de
revisién de naturaleza parccida al recurso de ese nombre™ pero por via de una cspe-
cial forma de reposicion.

2 Art. 82 del Cddige Procesal Civil y Comercial de la Nacion. "Caracter de la resolucion.

La resolucion que denegare o acordare el beneficia no causara estado”.

"Si fuere denegatoria, el interesade podrd ofrecer otras pruebas y solicitar una nueva
resolucion”

"La que lo concedicre, podré ser dejada sin clecto a requarimiento de parte interesada.
cuando se demostrare que la persona a cuye favor se dictd no tiene ya derecho al benefi-
¢io”,

La impugnacién se sustanciard por el tramite de los incidentes. Comparar con el art. 136
{144) del Codigo de Procedimiento Civil de Chile.

Como puede verse, en la ley argentina. la dencgatoria puede ser revisada con nuevos
elementos de juicio referidos a la misma realidad; ¢l otorgamiento del heneficio. por ¢l
contrario, solamente podra ser revisado si operare ¢l rebus sic stuntibus. Desde ya que
produciéndose una nueva realidad, aguel cuyo pedido hubicse sido designado podra ha-
cer una nueva soliciiud. Segin lo entendemos, la ey chilena, el rebus sic stantibus se
aplica para permitir una nueva solicitud en caso de denegacion de la primera; dependera
de la interpretacién dada por los tribunales, ¢l caso del "privilegio de pobreza” que hu-
bicse sido concedido; pareceria que solamente podra revocarsele i se demostrare que al
momento de habérselo concedido debio dencegarsele; sin embargo. pareceria un criterio
estrecho no permitir el reburs sic stantibus si hubiese mejoramiento de forluna.

El recurso de revisién no esta previsto cn ¢l Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién; se mantiene en pocas provincias, que de tal manera se inscriben en la linea del
art. 810 (981) del Codigo de Procedimiento Civil de Chile. si bien no ¢n cuanto a la in-
tervencion al efecto del maximo (ribunal. La revision estd, en cambio. contemplada en
todos los codigos procesales penales de Argentina.



Desde ya que no se debe confundir este tipo de resoluciones con la decision
anticipatoria destinada a otorgar el beneficio de manera provisional a las resultas de
la decision final del incidente.

1X, Lu sentencia

Aun cuando pueda deducirse de lo ya expuesto, nos parece cenveniente dejar asen-
tado que la sentencia es el acto formal por el que se exterioriza la certeza que pasa a
ser uno de sus componentes; en efecto, la sentencia estd integrada por la declaracion
de certeza, pero ademads, por los razonamientos y andlisis de prucbas y argumentos
juridicos, computo de pretensiones y, en caso de condenaciones, la expresién de
voluntad jurisdiccional consiguiente, es decir, un conjunto que en si exceden la pro-
pia y sola declaracion juridica.

Desde otro punto de vista, ¢s claro que es un acto de autoridad y como tal pro-
ductor de cfectos juridicos, o presupuesto o base para que éstos se configuren como
ocurre con la cosa juzgada. Los efectos que produce estdn vinculados con su posibi-
lidad de impugnacion, su presuncién de autenticidad (seripra publica probant se
ipsa) y la trascendencia de su contenido en orden a la ejecucion provisoria y final-
menie, a la cosa juzgada.

X, Clases de sentencias

En el sistema argentino las reseluciones judiciales se dividen en providencias sim-
ples y sentencias (interlocutorias v definitivas). Las primeras son descartables a los
fines de nuestro estudio (al igual que las sentencias homologatorias); las segundas
importan un conilicto incidental, en tanto las terceras hacen a la discusion de la pre-
tension principal.

Se dice que las interlocutorias causan preclusion, pero no puede negarse que sus
efectos constituyen una verdadera cosa juzgada acerca de la cuestion incidental; por
la ubicacién de las mismas en el desarrollo procesal producen como consecuencia un
efecto preclusivo, pero lo esencial es la declaracién de certeza que contienen acerca
de la cuestion incidental.

Esta aseveracion s¢ muesira con especial trascendencia en las resoluciones que
admiten o rechazan medidas cautelares, de manera que les asignaremos desde ya
clecto capaz de generar cosa juzgada sujeta, también lo anticipamos. al rebus séc
stantibus’, pero obviamente limitada a lu cuestion incidental correspondiente™.

De todas maneras, y con tal aclaracién, debemos sefialar que las resoluciones
judiciales (interlocutorias y definilivas) pueden tener un sentido definitorio de la
cuestion de la que se trate pero también un sentido anticipaterio. De tal manera,
encontramos sentencias o resoluciones anticipatorias; son las que sirven para asegu-
rar el cumplimiento de la sentencia definitiva para el caso hipotético de ser favorable

Art. 202 "Caracter provisional. Las medidas cautelares subsistiran mientras duren las
circunstancias quce las determinaron. En cunalquier momento en que éstas cesaren se po-
dra requerir sit levantamicnto”,

Comparar con el art. 301 (291) del Cadigo de Procedimiento Civil de Chile.

)
0 veral respecto el punto V.
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al requirente (asegurativas o cautelares) pero sin que ello signifique satisfaccion de
la pretension, las condenas de futuro® y las sentencias anticipatorias que hacen pre-
cisamente a la que llamamos cosa juzgada anticipatoria, y a las que luego nos referi-
remos estableciendo las correspondientes diferencias con las categorias anteriores.

Desde ya que pueden revestir formas de interlocutorias o de sentencias definiti-
vas sin que cllo afecte su finalidad anticipatoria.

XL La cosa juzgada

Desde va que la cosa juzgada no es ni la conviccion del juez, ni la declaracion de
certeza que emita, mi la sentencia en la que se expresa; sc trata de un elemento exter-
no inherente a la jurisdiccion, que ticne como presupuesto la firmeza del fallo con
respecto al que rige. La firmeza se adquiere por consentimicnto, gjecutoriedad o
imposibitidad de recurrir segiin la estructura judicial en la que se dicte el fallo.

Si bien contamos con definiciones consideradas cldsicas™ podemos decir que la
cosa juzgada es la virtud juridica de vigencia de un fallo judicial en la medida y con
los alcances fijados por el orden juridico.

De tal manera. consideramos quc la cosa juzgada no emana del fallo en si sino
de su reconccimiento y valoracion dada por dicho orden; ademas. se trata de un
orden cuya naturaleza es juridica y no politica; lo politico importa eleccion de cami-
nes posibles; lo juridico no permite elecciones ya que la solucion viene impuesta
inexorablemente por ¢l sistema gue exige una sola y especifica salida.™

Sobre ¢l tema de las condenas de futuro, ver punto XVIIL

"Tratando, pues, de definir el concepto juridico dec cosa juzgada, luepo de tantas adver-
tencias preliminares, podemos decir que ¢s la autoridad y eficacia de una sentencia judi-
cial cuando no existen contra ella medios de impugnacién que permitan modificarla”
(CouTurRE Eduardo [, [IFundamentos del Derecho Procesal Civil, Tercera cdicion
(pdstuma), pg. 401. Roque Depalma Editor. Buenos Aires. 1938,

"En esto consiste, pues, la autoridad de la cosa juzgada, que se puede precisamente defi-
nir como la inmutabilidad del mandato que nace de una sentencia. 1.a misma no se iden-
tifica simplemente con la definitividad ¢ intangibilidad del acto que pronuncia ¢l manda-
to; es, por el contrario, una cualidad especial, mas intensa y mas profunda, que inviste cl
acto también en su contenido y hace asi inmutables, ademas del acto en su existencia
formal, los efectos cualesquicra que sean del acto mismo” ([iEaMAN Barico Tulio. Efi-
cacia y autoridad de la sentencia y otros estudios sobre la cosa juzgada. Traduccion de
Santiago Seatis Melendo, pg. 71. Ediar. Buenos Aires.

Ver punto [X. “La ley confiere efectos 2 la sentencia antes de que la misma pase cn
autoridad de cosa juzgada..." (Li:BMaX Enrico. obra citada pg. £3) ~De la premisa que
acabamos de enunciar deriva una sola ¢ indefectible consecuencia: la autoridad de la co-
sa juzgada no es un efecto de la sentencia, como postula la doctrina unanime. " LIERMAN
Furico, abra citada, pg. 57)... "Todas las detiniciones corrientes incuiren en ¢sie ¢rror de
sustituir una cualidad de los efectos de la sentencia por un efecto autonomo suyo”
{L.n:emaN Enrico. obra citada pg. 57).

De todos modos y dada la indole y extension atribuible a este trabajo no profundizare-
mos ¢n ¢l tema de las doctrinas procesalistica y materialistica de la cosa juzgada, con sus
diversas variantes o puntos de vista que se apartan de tal esquema; al respecto y sin per-
juicio del andlisis del tema por parte de Liebman y que puede verse en la obra citada, en-
contramos entre otros, los estudios de Vellani (VELLANI Mario, Naturaleza de la cosa
Juzgada. Traduccion de Santiago Sentis Mclendo. EJEA. Buenos Aires) y Allorio
(ALLorIO Enrico. La cosa gindicara rispento ai rerzi, Giuffré Editore. Milano. 1935) In
Argentina puede verse IMAZ Esteban. La esencia de la cosa juzgadu, La Ley Tomo 70,
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Precisamente, el orden juridico oforga a la sentencia un valor temporal acorde
con la solucién requerida por el conflicto, preservandola con respecto a la realidad
juzgada sin que ello obstaculice, por principio general, el juzgamiento de realidades
futuras correspondicntes al mismo conflicto. (Ver punto VII).

Ahora bien: para que el segundo juzgamiento resulte posible, es menester que el
conflicto no haya quedado agotado, tante en sus términoes bdsicas como en sus con-
secucncias ¥ adn asi en cuanto a estas nitimas, no haya operado la garantia de pro-
picdad prevista en las disposiciones constitucionales™.

Con ese entendimiento nada impide ni contraria a la naturaleza de la cosa juzga-
da su modificacion ulterior de acuerdo al ya recordado principio del rebus sic stanti-
bus.

Tampoco lo impide que, exigiendo el orden juridico un pronunciamiento que
resuelva transitoriamente ¢l conflicto, aplique la virtud de vigencia a la que venimos
aludiendo y que como vimos no significa permanencia absoluta.

XIIL. Los efectos de la cosa juzgada

El primer electo de la cosa juzgada consiste en permitir la ejecucion y/o la aplica-
cidn de la declaracion de certeza contenida en la sentencia. L] segundo es el defen-
der ¢l alcance y vigencia de Ja declaracién de certeza, cuande asi correspondiere; el
tercero, el de permitir el juego de un ulterior pronunciamiento de certeza. también en
SU CAS0.

Debe tenerse en cuenta que la cosa juzgada puede operar sobre o con respecto a
la misma o distinta fitis, pero siempre con relacion al mismo conflicto considerado
como una totalidad susceptible de admitir diversas /itis. segin ya lo dijimos en el
punto [11.

XUL Clases de cosa juzgada

Tradicionalmente han sido admitidas dos clases de cosa juzgada: la matenal y la
formel; a ella agregamos una tercera; la cosa juzgada anticipatoria.

La cosa juzgada material es la que resulta y se corresponde con un conocimiento
sin limitaciones y que como tal produce un juicio de certeza propia. Opera con rela-
cién a la firis, pero no significa que se encuentre cerrada la posibilidad de dictarse
otro juicio de certeza en distinta fifis que importe una también distinta solucién del
conllicto; esto resulfard factible si se dieran las condiciones del rebus sic stantibus.
cosa que no podrd ocurrir si a raiz y con motivo de la primera declaracion, el conflic-
to se hubiese solucionado plenamente y sin que quedara pendiente efecto alguno.

Por gjemplo. no podria quedar espacio para un juzgamiento ulterior si se cum-
plid¢ integramente la sentencia firme que imponia el pago de una suma de dincro o la
entrega de una cosa; por el contrario, si la condena debia pagarse en periodos futu-

pe. 856 y del mismo autor Limites procesales de la cosa juzgada, La Ley Tomo 75. pg.
§76. También nuestro modestisime trabajo, antecedente del presente, La jurisdiccion
anticipatoria v la cosa juzgada provisional en La Ley, seccion Actualidades diario del
22 de febrero de 1996.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion Fallos 304:521; 304:762: 301:762 entre muchos
otros.
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ros, cuotas o mensualidades, seria posible el juego del rebus sic stantibus con refe-
rencia a las parcialidades pendientes (por ejemplo, por la excesiva onerosidad so-
breviniente).

La cosa juzgada formal se corresponde y resulta de conocimientos limitados,
aun cuando como lo vimoes preducen declaraciones de certeza propia; €stas, admiten
otras declaraciones de certeza propias que habran de producirse acerca de! mismo
canflicto, pero en otra fitiy principal o incidental.

Par otra parte ta nueva declaracion no se producird con relacion a lo va resuelto
0 que pudo resolverse en la anterior, sino que operard, precisamente, sobre aspectos
y realidades distintas’".

Lsas realidades no son las que corresponden al rebus sic stantibus que son
siempre ulteriores a la declaracion de certerza, sino a las contemporaneas a ésta,
excluidas de consideracion, precisamente. por las linitaciones cognoscitivas. Sin
embargo. es preciso sefialar que en materia de decisiones cautelares v como va se
dijo, juega cl rebus sic stanribuy pese a tratarse de cosa juzgada formal, en razon de
la especial funcién que cumplen.

En rigor de verdad y desde cierto punto de vista, la cosa juzgada formal es tan
matcrial como ta material propiamente dicha, cada una dentro del campo asignado
por ¢l orden juridico,

La cosa juzgada anticipatoria es la que resulta de la conviceidn impropia. gene-
radora a Ia ver de una declaracion de certeza impropia (ver al respecto, punto VI,

Is cosa juzgada pues si bicn ¢l litigio seguird su desarroilo hasta la sentencia
defimitiva, la declaracion de certeza emitida en ¢l memento procesal eportuno, tendré
vigencia y producira los efectos asignables 4 los otros tipes de cosa juzgada, a saber:
a) cfectivizacion o cumplimiento de lo resuelto; b) poder de defender lo resuclto ante
un intento en contrario; ¢} viahilidad de un pronunciamiento de certeza ulterior,
solamente que a diferencia de las demas categorias ¢sta sc dard dentro del mismo
pleito.

La cosa juzgada anticipatoria no admite el rebus sic siemfibus. pucs -salvo ¢l ius
superviniens- la realidad juzgada anticipadamente. sera la misma que sc considerara
en definitiva. Precisamente en esa oportunidad sc producird cosa juzgada material
con las consceuencias que a ella referimos.

La cosa juzgada anficipatoria juega siempre con sentido positivo. a diferencia de
ta material v la formal que pueden hacerlo rambién con el negativo. En efecto, se da
cuando lo decidido importa satisfaceidn de la pretension pues de lo contrario no
habra anticipacién de lo pretendido. Puede ser total o parcial.

Comp cosa juzgada, estd sujela al orden juridico general que impone su inviabi-
lidad en casos en que pueda resultar irrevisable v sus efectos irrevisibles. Asi. por
ejemplo, no podria anticiparse en un juicio por escrituracién, la escrituracidn misma,
pues en tal caso la pretension quedaria irrevocablemente satisfecha y el bien libre
para las pertinentes negociaciones con terceros. Por el contrario, y si de la realidad
del conflicto asf resultase, ante la perspectiva de quedar definitivamente insatisfecha
la pretension y con ello frustrada la funcion jurisdiccional y su eficiencia. sopesando
los valores en juego se estara por la satisfaecion anticipada. Asi oewrre como se verd
en los casos de anticipacion por certeza impropia por censumacion.

™ Ver cn notas 15 y 23, los textos de los articulos 544 inc. 4 ¥ 553 respectivanente, del

Cadigo Procesal Civil vy Comercial de la Nacion,
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XIV. Casos de cosa juzgada anticipatoria. Derecho argentino

Dentro del derecho argentino encontramos distintos supuestos de cosa juzgada anti-
cipatoria.

a) Referidas « declaraciones de certeza impropias con sustanciacion. Caso del
arliculo 680 bis del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, texto segin ley
24.454 dispone "Entrega del inmueble al accionante. En los casos que la accidn de
desalojo se dirija contra el intruso, en cualquicr estado del juicio después de trabada
la litis y a pedido del actor, el juez podra disponer Ia inmediata entrega del inmueble
si ¢l derecho invocado fuese verosimil y previa caucion por los eventuales dafios y
perjuicios que se pueda irrogar”. Como se ve, no existe previsién para que a poste-
riori, pero antes de la sentencia se revea la entrega del inmueble y se lo restituya al
demandado ni esa posibilidad resulta natural dentro del sistema que crea el dispesiti-
Vo,

Segon ¢f Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, la
misma solucion se aplicara tambicn a los tenedores precarios.

o supuesto lo encontramos en materia de tercerfas de dominio y de mejor
derecho (articules 99 y 100 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion). En
¢l primer caso, el tercerista, previa caucion puede obtener el levantamiento del em-
bargo y con ello el bien gqueda liberado y pasa ¢ ser de libre disposicidon. Sin embar-
go. como la fianza responde por la suma reclamada por el embargante se da lugar a
un pronunciamicenio de certeza ullerior que permitird revisar el tema de la validez del
embargo. Sostenemos que la medida de levantamiento del embargo no puede decre-
tarse sin sustanciacion previa; cmpero si no fuese asi, igual estariamos frente a un
caso de anticipacion pere inaudita parte.

En materia de terceria de mejor derecho, con citacion del tercerista el juez puade
disponer la venta de los bienes suspendiéndose ¢l pago hasta que se decida sobre ls
preferencia, salvo que el embargante dé tiznza en cuyo caso percibird satisfaciendo
su pretension sin perjuicio de a decisién definitiva de la cuestion.

Pensamgs también que en todo caso la viabilidad de la fianza esta supeditada a
la verosimilitud del derecho invocade por el tercerista en la terceria de dominie o
por el embargante en la de mejor derecho, frente al tercerista, de modo que sera
menester un pronunciamiento de certeza provisional al respecto.

En las leyes de fondo encontramos numerosos casos de anticipacidn: asi, el
pronto pago, pago previsional o pago a cuenta en materia de segures (articulo 51 ley
17418 v articulos 583 v 5384 de la ley de navegacion -ley 20094~ previste para oble-
ner satisfaccion parcial previa al pago total de la suma que corresponda y que podra
ser declarado judicialmente previa sustanciacién y sin perjuicio de la prosecucién
del juicio ordinario.

El articulo 231 de la ley 23.515, modificatorio del Cédigo Civil que permite,
entendemos que previa sustanclacion -satvo casos de extrema urgencia- la fijacion de
alimentos provisorios, tenencia de hijos y exclusidn del hogar, sin perjuicio de la
ulterior sentencia que fije tales extremos de manera definiliva.

La ley de transito {arliculo 68) que permite al damnificado por un accidente de
ese origen, obtener judicialmente y previa sustanciacion. el pago inmediate de los
gastos de sanatorio o velaterio tratandose de reclamos de deudos a cargo del asegu-
rador, sin perjuicio de los derechos que luego pudiere hacer valer,

W) Referidas « declaraciones de certeza impropias por satisfaccion. Como
ejemplo podemos dar el del beneficio provisional para litigar sin gastos otorgado por
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imperio de la ley por 1a sola iniciacion del incidente respectivo v sujeto a la decision
que finalmente se adopte al respecto (articulo 83 Cdédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidn); también en materia de juicios de declaracion de incapacidad en los
que ¢l articulo 629 del Cédigo Procesal Civit y Comercial de la Nacion permite al
juez adoptar medidas que satisfacen la pretension respectiva (medidas para ascgurar
la indisponibilidad de bicnes, inhibicidn general, internacion provisional) cuando la
demencia apareciera notoria € indudable, cosa que por naturaleza excluye que pueda
haber una decision que las deje sin efecto antes de dictarse la sentencia definitiva.
Son como se ve, casos en los que no media sustanciacidn previa y a ellos podemos
agregar los del citado articulo 231 de 1z ley 23.515 cuando la cuestion no admita
demoras, y 1a restitucion inmediara del bien en el interdicto de recobrar (articulo 616
codige procesal citado).

De la Jurisprudencia extraemos diversos casos encuadrables en la categoria
tratada: asi, si ante decisiones lesivas al respectivo derccho. se declard ¢l manient-
miento o la restitueidn de los demandantes en su condicién de dependientes o socios
de un club o de habilitados para el ¢jercicio de determinada profesion. También aqui
tales decisiones se tomaron in audita parte, pero con posibilidad de ser revisadas a
través o mediante la sentencia definitiva respectiva.

cY Referidus u declaraciones de cerfeza impropias por consumacion. Como
cjemplo podemos dar el configurado por el articulo 623 bis del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, en materia de interdite de dafio temido, cuando ef
juez, ante la inminencia del dafio debe tomar las medidas necesarias para aventar ei
peligro. pudiendo legar inclusive a la demolicion del bien con lo que se impide 1o
pesibilidad de revisar lo resuelte, sin perjuicio, claro estd. de las indemnizaciones
correspondientes.

También podria darse en caso de levantarse una prohibicién o restriccion para 1a
realizacion de un espectaculo teatral dispuesta como medida cautelar dentro de la ley
de propiedad intelectual, con lo cual, una vez llevado a cabo se cumple plenamente
con la pretension de quien pidid el levantamiento de la medida; o si dentro de una
accion de amparo sc decretase ¢l inmediato levantamiento de la prohibicién pura
llevar adelante un acto pablice en fecha determinada, posibilitindose as{ su realiza-
cion antes de dictarse la sentencia definitiva,

En estos dos dltimos ejemplos el juzgador tendra que valorar ¢l dano irreparable
que pudiera darse si se tratase de cases en los que resultaba imposible la posterga-
cion de la funcion o la reunion de manera que de no permitirse levarlas a cabe,
guedaria frustrade definitivamente el derecho del reclamante. Si fuese posible la
postergacion correspondera una medida cautelar,

XV, La cosa juzgada anticipatoria en el derecha extranjero

Las declaraciones de certeza anticipatorias v con ellas las sentencias respectivas son
moneda comiente en el derecho extranjere. Asi tenemos que ¢l derecho francés
(igualmente el de Beélpica), establece una distincién entre la obtencion de una sen-
tencia definitiva sobre el "fondo” o ¢l mérito de la pretension y la que se logra en los
Hamados procedimientos avant Dire droit®®. Istos tltimos se encuentran regulados

% Sobre ei tema del référé puede verse Pailas Enrique. El recurso de proteccion ante el

derecho comparado. Lditorial Juridica de Chile. 1990, GarCia DE ENTERRIA Eduarde. La
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en los ordenamientos de référé para los juicios contenciosos, lograndose con ellos
una manera de satisfaccidn anticipada de la pretensidn por la que se demanda, sin
perjuicio de ulterior decisidn al respecto.

Estos procedimientos, si bien se remontan al siglo XVI, han mostrado su vigoro-
so renacer en las ultimas décadas multiplicandose en la actualidad como manera de
superar los perjuicios provecados por el insumo de tiempo que significa el desarrollo
del proceso.

En lineas generales puede decirse que la competencia en référé se otorga a de-
terminados magistrados (por 1o general al presidente del tribunal colegiado o por
delegacion de éste, a otro integrante de dicho tribunal).

Se prevé al respecto un procedimiento sumamente rapido gque culmina en sen-
tencia, previa audiencia del demandado a quien se le da el tiempo absolutamente
indispensable para su comparecencia. Esta regulado en los articulos 808, 809 y 1425
del Cédigo Procesal Civil. La pretension se satisface siempre que se vean motivos de
urgencia y ante la inconsistencia de la respuesta dada por la demandada (falta de
contestacion sérieuse).

5S¢ dan diverses tipo de référé: el cldsico, es decir, ¢l que sirvié de modelo a
otras modalidades, que se otorga en situaciones de urgencia y apunta a obtener so-
luciones tales coma la paralizacién de obras, otorgamicnto de servidumbres de paso,
expulsion de ocupantes sin justo titulo. Ademas encontramos el réferé de remise en
¢tat, aplicado también aun ante una respuesta seria para dispener reintegracién a
funciones o restitucion de bienes. Luego se observa ¢l référé provision que autoriza
a ordenar el cumplimiento de obligaciones hasta el monto o nivel en el que aparez-
can como indiscutibles, cuando no haya dudas serias acerca de la exigibilidad y sin
que sea menester la presencia de urgencia; se utiliza en casos de accidentes de transi-
to y dafos derivados de defectos en la construccion de edificios (entre otros) y pue-
den significar el anticipo de sumas parciales o hasta ¢l cumplimiento total de la deu-
da.

Fuera de éstos estan el »éféré injonciion, modalidad abarcativa de varias espe-
cies, entre las que se destacan la injonction de payer, que es en realidad un proceso
monitorio para el cobro de sumas de dinero y el injonction de fuire destinada al
cobro de obligaciones en natura y que se utiliza cominmente en materia de protec-
cion de dereches de consurnidores.

Aparte mencionaremos al référé preventivo, destinado a obtener medidas de
instruccion anticipada {equivalente a nuestras diligencias preliminares de prueba
anticipada reguladas por el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, articulo
326); las ordenanzas sur requéte para lograr diligencias verificatorias a servir como
pruebas; desde 1988 funciona el référé administrative apuntado a obtener del Estado
la pronta indemnizacion por su actividad cuasidelictual, como, por ejemplo, dafios

batalia por las mediday cawtelares. Derecho comunifario europeo y proceso confencio-
so-administrativo espafiol, Segunda edicion amplia. Civitas. Madrid. 1995, CARALLOL
ANGELATS, La ¢jecucion provisional en ¢f proceso eivil. Bosch. Barcelona. 1993
Cal.pPreN Cuanraio Marfa Pla, Las mediday cauwtelures indeterminaday en el proceso
ervif. Civitas Madrid. 1992,

También en el derecho brasilefio MariNON Luiz Guitherme. Efetividade do processo e
{utela de urgencia. Sergio Antonio Fabris Edior. Porto Alegre. 1994, ARAUIO BAPTISTA
DA SiLva Ovidio. Teoria de la accion cautelar. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Ale-
gre. Brasil. 1993,
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derivados de intervenciones quirurgicas llevadas a cabo en hospitales publicos o
perjuicios provocados por obras publicas.

Con criterio sumamente restrictivo segun la orientacion jurisprudencial, puede
lograrse la suspension del acto administrativo mediante la denominada surcis a exé-
cution,

En Itatia los articulos 700, 701 y 702 del Codige de Procedimiento Civil regulan
los denominados provvedimenti d'urgenza.

Permiten que fuera de los casos especificamente regulados en el capitulo Dei
procedimenti cautelari, quien tenga fundado motivo para temer que durante el tiem-
po gue corriese hasta que sca reconocido su derecho en via ordinaria, éste sea ame-
nazado por un perjuicio inminente e irreparable. puede recurrir al juez para que se
adopten las medidas que segin las circunstancias, resulten de mayor idoneidad para
asegurar provisoriamente los efectos de las decisiones de mérito (articulo 700). Se-
gun Satta, corresponde distinguir estas medidas de las especificamente contempladas
por ta ley, ya que "Del conjunto v de la coordinacion de estas condiciones de la

providencia se puede razonablemente deducir que su caracteristica es la de consentir
una anticipacion de los efectos de la decision al dia de la demanda™”’.

Si bien fueron de escasa utilizacion inicial, os tribunales aplican los provvedi-
menti cada vez con mayor frecuencia; por ejemplo, para impedir la difusion de una
novela que permite identificar a] personaje real afectandolo en su honor: o para se-
cuestrar un decumento televisivo o impedir la difusion de carteles publicitarios que
no atorgan al demandante la convenida preponderancia en las figuras y textos; para
fijar provisoriamente asignacién alimentaria; para evitar la actividad industrial cla-
ramente dafiosa con respecto al predio vecino: pura evitar que en contravencion con
el orden legal. los funcionarios asuman competencias que ne les corresponden, etc,

Salvo motivos de suma urgencia, se decretan previa audiencia del demandado;
se adoptan sin perjuicto del mérito que en definitiva se conceda a la pretension,

Sculin el decreto ley 329 A/95 publicado en diciembre de 1995, el Cadigo de
Processo Civil de Portugal sufrio numerosas modificaciones; de ellas destacamos al
nuevo texto del articulo 381 similar al 700 italiano ya que dispone que siempre que
alguien mostrare fundado recele de que antes de ser dictada la sentencia de mérito,
su derecho sufra una lesién grave y dificilmente reparable, puede requerir fa provi-
dencia conservatoria o anticipatoria del efecto de aquella decision adecuada concre-
tamente a asegurar la efectividad de! derecho amenazado.

El articulo 1428 de la Ley de Lnjuiciamicento Civil de Fspana establece que
cuando en un juicio se presente un principio de prueba por escrito que muestre con
claridad la existencia de una obligacion de hacer © no hacer o de entregar cosas
determinadas o especificas, el juce podré adoptar a instancias del demandante y bajo
la responsabilidad de éste, las medidas que seglin las circunstancias fuesen necesa-
rias para asegurar la efectividad de la sentencia que recayese en ¢l juicio.

Pasando a América encontramos que ¢l articulo 317 del Codigo General del
Proceso de Uruguay, ha sido considerado come via apla para permitir anticipar los
efectos de Ja sentencia™,

77 Sarta Salvatore. Manual de Derecho Procesal Civil V.11 pg. 231. Traduccién de San-
tiago Sentis Melendo. Ejea. Buenos Aires. 1971,

ABAL OLI Alejandro. Medidas provisionafes v unticipadas, Memoria de las VIII Jorna-
das Nacionales de Dereclio Procesal. pg. 23. L.a Paloma. Uruguay. 1995, Ed. Universi-
dad.

i8
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El nuevo Codigo Procesal Civil del Perq, tiene tode un sub capitulo dentro del
capitulo sobre Medidas Cautelares especificas, que se titula; "Medidas temporales
sobre el fondo". Asi, el articulo 674 establece que: “*Medida temporal sobre el fondo.
Excepcionalmente, por la necesidad impostergable del que la pide o por la lirmeza
del fundamento de la demanda v prueba aportada. la medida puede consistir en la
ejecucion anticipada de lo que el juez va a decidir en la sentencia, sea en su integri-
dad o sdlo en aspectos sustanciales de ésta”; los articulos siguientes se refieren a
supuestos concretos: asi el articule 675 contempla el de la determinacion anticipada
de alimentos con la obligacién de restitucion si la sentencia le fuera desfavorable
segun €] articulo 676. El articulo 677 declara la procedencia de anticipar la decision
final atendiendo principalmente al interés de los menores, frente a pretensiones
principales sobre separacion. divorclo, patria potestad. régimen de visitas. entrega de
menor, tutela v curatela; el articulo 678 declara procedente la ejecucién anticipada
de la eventual sentencia en los procesos sohre nombramiento y remocion de adminis-
tradores, a fin de evitar un perjuicio irreparable. El articulo €79 impone la entrega
del bien anticipando {a sentencia. en los juicios de desatojo cuando el demandante
acredite indudablemente su derecho vy el bien se encontrase abandonado, y algo simi-
lar juepa por el articulo 681 para obtener la restitucion anticipada del bien en el
interdicto de despaio.

Ln Brasil, sepin la ley 8953 de diciembre de 1994, se modifico ¢l articulo 273
del Cadigo de Proceso Civil ¢l que quede redactado de la siguiente manera: "Ll juez
podra. a requerimiento de parte, anticipar total o parcialmente. los efectos de la tute-
la pretendida en ¢l periode inicial, desde que existiendo prueba inequivoca, se con-
venza de la verosimilitud de la alegacion; y

"1, Haya fundado recelo de dafio irreparable o de dificil reparacion o”

"L Quede configurado abuso de derecho de defensa o manifiesto propdsito
retardatario por parte del demandado”.

"Paragrafo 1° En la decision que anticipa la tutela. el juez indicard de modo
claro v preciso, las razones de su convencimiento”.

"Pardgrafo 2, No se concedera la anticipacian de tutela cuando hubiere peligre
de irreversibilidad del proveimiento anticipade".

"Paragrafo 3°. En la ejecucion de tutela anticipada se observard en lo pertinente
lo dispuesto en los incisos I1 y HI del art. 588" Este se refiere entre otras cosas, al
olorgamiento de cautela por el ejecutante.

"Paragrafo 4°. La tutela anticipada podra ser revocada o modificada en cualquier
tiempo. mediante decision fundada”.

"Paragrafo 3° Concedida o no la anticipacion de tulela proscguir ¢l proceso
hasta su final juzgamiento",

XV Cosa juzgadea anticipatoria y medidas corelures
Cotresponde sefialar que si bien se observa un movimicento generalizado que apunta
a la concesion de lo que sz ha llamado “tutela anticipatoria®™, el mismo, salvo en el

derecho francés, ha buscado el canal de las medidas cautelares. en especial de las de
tipo genérico o imneminado, o bicn, entre nosotros, de la medida cautelar innovati-
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va', a fin de aplicar esa modalidad de proteceién; ello ocurre inclusive en normati-
vas como la peruana o la portuguesa que distinguen perfectamente la existencia de
una posibilidad anticipatoria distinta de la meramente asegurativa que clasicamente
se asigno a las medidas cautelares.

Lis de destacar, sin embargo, que el derecho brasiledie, no obstante que su regu-
lacion segin lo transeripto recibe mucho de la vertiente asegurativa, incluyd la anti-
cipatoria en el titulo referente a las disposiciones generales del proceso v del proce-
dimiento ¥ no en ¢l espacio correspondiente a las medidas cautelares,

Pensamos que si bien lo importante ne ¢s camino formal sine la esencia de las
resoluciones que se arbitren, corresponde establecer las bases que permitan distin-
guir la certeza v la cosa juzgada anticipatoria de las simples medidas cautelares.

Antes de establecer las diferencias, diremos que las similitudes sc dan en los
casos en Jos que la cosa juzgada anticipatoria resulta de sentencias dictadas sin sus-
tanciacidn, cosa que las iguala a lo que sucede en las medidas cautelares. [gualmente
ocurre cuando la ley impone la prestacion de fianza o contracautela; pero, insistimos.
110 siempre se dan esas coincidencias en ambas categorias; ello dependerd de la legis-
lacion positiva v de la propia naturaleza de Ia cuestion, Por lo demds, unas y otras no
juegan cuando con ellas se dieran soluciones irreversibles: pero las anticipatorias
admiten tales soluciones si, por ¢l contrario. lo Ireversible fuera. por las circunstan-
cias del caso, la pérdida del derecho.

[Je tal manera iremos apuntando las dilerencias:

A) Las medidas cautelares apuntan a asegurar el cumplimienta de la sentencia
para el supuesto de ser favorable a la pretension planteada. Las sentencias anticipa-
torias ¥ con ello la cosa juzgada pertinente, por el contrario, satistacen la pretension
si bien provisoriamente.

BB) La cosa juzgada anticipatoria puede jugar sin otorgamiento de cantracautela
¢ con ¢llg; con bilateralidad previa o inaudita parte; con o sin irreversibilidad; las
medidas cautelares se dictan, come principio general. con confra cautela, siempre
inaudita parte y nunca proceden si importa satisfacer la pretension™,

() Las decisiones cautelares provocan siempre come consecuencia cosa juzgada
formal; ello ocurre sea que se haga lugar a la medida o se la deniegue: la anticipa-
¢ién jucpa solamente si se satisface la pretension.

D) Las medidas caulelares, si bien satisfacen una pretension especifica son ins-
trumentales, ya que desde una via incidental sirven al proceso v la pretension princi-
pales. No desdice lo expuesto el caso del benelicio de litigar sin gastos ya que éste

A uno de los més importantes procesalistas argentinos, el Dr. Jorge W. PEYRANO s¢ debe
la focalizacion de la que llama medida cautelar innovativa en muchos casos directamente
vinculada con la cosa Juzgada antucipatoria. Del citado autor, puede verse entre muchos
otros. Recepcion de la medida caurelar innovativa en sede jurisdiccional 1A 1977-3-
63 Lo caatelar v lo urgente LA, 1995-1-899; Medidu cantelar inmnovaiiva, 1d. Depalma,
Buenos Aires. 1981,

Tal criterio va sufriende modilicaciones en la jurisprudencia. precisamente cusndo el
dafio es realmente irreparable o cuando la medida cauteiar no importa sino anticipacion
circunstancial o provisional (hasta que termine el pleito} con posibilidades de restitucion
de la situacion correspondiente, Por ¢jemplo, postergar una representacion teatral que
puede llevarse a cabo en fecha ulterior ¢s una medida cautelar: disponer su realizacion
cuando es imposible {levarla a cabo posteriormente, constituye a nuestro juicio, una sen-
tencia anticipatoria, con la correspondiente cosa juzgada. ya que el conflicto queda re-
suelto cn lo que hace a tal anticipacion.
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no se vincula directamente con la pretension principal v la sentencia, sino que lo
hace con un extreme celateral como lo es el régimen econdmico del proceso.

E) Las medidas cautelares estan sujetas al rebus sic stantibus; las decisiones
anticipatorias, por el contrario, hacen a la misma realidad.

F) 1.as medidas cautelares se hasan en el concepto de peligro en la demory en-
tendido por tal el riespe que genera la posibilidad de que los bienes se deterioren,
pierdan o cnajenen; la anticipacion se funda en la indisponibilidad del derecho aun
cuando el dafio pueda ser reparable.

listablecer adecuadamente la diferenciacién entre ambos sistemas tiene gran
importancia practica: en efecto, la proteccion jurisdiccional podra denegarse en base
al clasico esquema cautelar. por el tribunal que advierta que por principio, la via de
las medidas cautclares gendricas se aplica exclusivamente al campo cautelar o asegu-
rativo v no a formas satistactivas. Con mas razdn si se tratare de formas irreversibles
de satisfaccién.

La existencia, alcance v caracteristicas del peligro en la demora podran frustrar
la protecaidn si se recurre a la base cldsica de las cautelares, es decir, a la irreparabi-
lidad del daflo; no en cambio si se considera la existencia de pesibilidades distintas
de las cautelares fundadas en el principic de indispenibilidad o afectacion del dere-
cho.

La distincidn que propiciamos tendrd incidencia sobre el sistema de sustancia-
cidn que se utilice o se deje de lado v el establecimiento o no de contracautelas.

XVIN. Cosa juzguda anticipatoria v ¢jecucion provisional

Son varias las oportunidades en las que la ley permite la ¢jecucion anticipada de la
sentencia de condena aun cuande ésta se encontrare apelada; para ello se recurre al
uso de recursos con efecto devolutivo y al otorgamiento de tianza por parte del recu-
rremnte.

Ne se conjuga ahi, sin embargo, cosa juzgada anticipatoria; en efecto, la sen-
tencia recurrida importd un pronunciamiento de certeva propia, generadora de cosa
juzgada material o formal segan los casos: simplemente en tales casos, la norma
autoriza a ejecutar lo decidido.

XVIN. Cosa juzgada anficipatoria v condenas de fittiuro
A diferencia de otras legislaciones en las que se encuentra mas difundidas, la conde-

na de futuro aparece nitidamente configurada en nuestro derecho, en materia de
desalojo segin ¢l articulo 688 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,”

KT . 3 . e . o .
Tin realidad, existen en ¢l derecho argentino diversos casos de sentencias anticipatorias.

tal como lo pusimos de manifiesto en nuestro trabajo Condenas de funro. Revista de
Processo, numero 34 pg. 118 Bd. Revista dos tribunais. Sao Paulo. Brasil. 1984; sin
embargo el art, 688 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. es colocado
como ¢jemplo visible -habitualmente cousiderado Gnico, dentro de nuestra legislacion,

LI art. 688 dice: "Condena de futuro. La demanda de desalojo podra interponerse antes
del vencimiento del plazo convenido para la restitucion del bien, en cuyo caso la senten-
cia que ordena la desocupacion deberd cumplirse una vez vencido aquél”,
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Consiste en formular un juzgamiento hipotético, acerca de un conflicto eventual,
de manera que de preseniarse éste en la realidad futura ya se encuentre dictada la
declaracién de certeza que permita soiucionar el caso.

Nasotros colocamos a este tipo de pronunciamicntos entre los que denominamos
anticipatorios, cosa que no significd atribuirles a todos efectos de cosa juzgada anti-
cipatoria, Por el contrario, la condena de futuro se dictara a través de un conocimien-
1o propio, que no admite nuevos jusgamientos de la realidad a la que se refiere; por
lo tanto, hard cosa juzgada material & operar si se diera en los hechos la realidad que
s¢ juzgd hipotéticamente,

XIX. Cosa juzgada anticipatoria y juzgamiento anticipado

Es sabido que en las leyes procesales de Uruguay y Brasil, el juez puede emitir pro-
nunciamientos de certeza generadores de cosa juzgada material. antes del momento
procesal habitualmente tijade por la ley. cuando considerare que ya ha reunide todos
los elementos de juicio que le permiten sentenciat. Como se ve, no se trata de antici-
par la declaracion de certeza dejando abierta la posibilidad de un juzgamicnto ulte-
rior de la misma realidad, sino de dictar la sentencia con certeza propia sin pesibili-
dad de juzgamiento ulterior de la misma realidad ¥ por tanto. productora de cosa
juzgada material.

XX. Conclusion

Nos parece necesario profundizar en et analisis de la existencia de una cosa juzgada
capaz de anticipar la satisfaccion de la pretension principal diferencidndola de la
cosa juzgada admitida tradicionalmenle y que no acepia tal posibilidad: con ello
podremos dar adecuada respuesta jurisdiccional al problema hasta ahora insoluble
del insumo de tiempo por parte del proceso, que permite guc ese instrumento nece-
sario para obtencr una declaracion que proclame la razon de quien la tiene, se con-
vierta en un elemento de perjuicio v dafio para aquél y de bencelicio para quien no la
tiene ¥y todo sin desmedro del derecho de defensa.

Por lo demas, la admision de la existencia de la categoria referida abre perspec-
tivas insospechadas para el ejercicio de la funcion jurisdiccional. liberdndola de
ceflimientos positivos pensados para institutos aptos para jugar adecuadamente ante
otras realidades pero insuficientes frente a los valores y dindmicas sociales adverti-
dos en el presente,

"Las costas seran a cargo del actor cuando el demandado, ademds de haberse allanado o
la demanda, cumpliere su obligacion de desocupar oportunamente el inmueble o de de-
volverlo en la forma convenida®.
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