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b) sobre la admisibilidad del medio elegido para 
producir la prueba'l.":i; 

e) sobre la regularidad del procedimiento utiliza
do para hacer llegar al juicio un determinado medio de 
prueba, pues aunque el medio de prueba utilizado sea 
idóneo (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
ficación in limine sobre la conveniencia o utilidad de 
las pruebas pedidas. Esa fiscalización no se efectúa en el 
momento del petitorio, sino en el momento de la sen
tencia'l6. 

161. DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA. 

El tercer momento de la prueba es el dilü.{encia
miento. 

Fonnulada la solicitud por la parte y accedido el 
petitorio por el magistrado, comienza la colaboración 
material de los órganos encargados de la recepción de la 
prueba y de su incorporación material al expediente. 

El diligenciamiento de la prueba de testigos con· 
siste en señalar día y hora para la recepción de las de
claraciones, comunicar esas circunstancias al adversario, 
citar al testigo, recibir su declaración registrándola en 
un acta, incorporar materialmente esa acta al expe
diente, etc. El diligencia miento de la prueba de peritos 
consiste en la forma de convocar a las partes para una 
audiencia, proceder a la designación de los técnicos, se
ñalar los puntos de decisión, recabar la aceptación de 
los peritos designados, y así sucesivamente, llevar ade
lante el conjunto de trámites y formas requeridas para 

MSupra, n(> 151. 
Esta solución está erizada de dificultades y crea el problema tan frecuente 

que hemos examinado en la nota Los incidentes de la prueba y la surpensión. 
del término, publ. en "Rev. D. J. A.", t. 49, p. 30. 



LA PRUEBA 253 

la incorporación de ese medio de prueba al juicio. De la 
misma manera ocurre con los documentos, con la con
fesión, con la inspección judicial, con el juramento. 

Si se deseara dar un concepto general de esta fase 
del procedimiento probatorio, podría resumirse diciendo 
que el diligencia miento de una prueba consiste en el 
conjunto de actos procesales que es menester cumplir 
para t.rasladar hacia el expediente los distintos elemen
tos de convicción propuestos por las partes. 

162. CARACTERES GENERALES DE,L PROCEDIMIENTO 

PROBATORIO. 

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

Una prueba que se ha producido a espaldas del otro 
litigante, por regla general es ineficaz. El cúmulo de 
normas del procedimiento probatorio es un conjunto de 
garantías para que la contraparte pueda cumplir su obra 
de fiscalización. El principio dominante en esta materia 
es el de que toda la prueba se produce con ingerencia 
y posible oposición de la parte a la que eventualmente 
puede perjudicar11

• 

La facultad de fiscalizar la prueba del adversario 
se cumple a lo largo de todo el proceso de incorporación 
de ella al juicio. Por regla general, un medio de prue
ba es comunicado a la parte contraria inmediatamente 
después de formulado el petitorio; continúa la fiscali
zación durante el dil.igenciamiento, como cuando se per
mite a las partes presenciar las declaraciones de los tes
tigos, o la confesión del adversario o el examen de los 

T'l Uruguay, arto 206; Cepo Fed., 124; Bolivia, ley 27 octubr(> 1904, arto 4; 
Chile, 146; Colombia, 597; Costa Rica, 243; Ecuador, 121; España, 570, 574 
y 575; México, 80, Fed.; Paraguay, 125; Perú., 345; Vene2uela, 289 y 291. 
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peritos; y se prolonga aún luego de incorporado el medio 
de prueba al juicio, mediante los procedimiento~ lega
les de impugnación: falsedad del documento, tacha de 
testigos, aclaración de los peritos, etc. 

El contradictorio se produce, pues, antes, durante y 
después de la producción de la prueba, dentro de las 
formas dadas por el derecho positivo. Su infracción se 
sanciona en algunos textos legales18 con la nulidad de la 
prueba. Pero aun sin texto expreso debe admitirse, en 
p:¡;:incipio, esta conclusión 79. 

163. CARACTERES PARTICULARES DEL PROCEDIMIENTO 

PROBATORIO. 

Además de los caracteres generales, inherentes al 
formulismo común a todos los medios de prueba, existen 
caracteres particulares del procedimiento de cada uno 
de los medios de prueba. 

Basta analizar los elementos esenciales de cada uno 
de los medios probatorios de que pueden servirse las 
partes, para advertir que sus modalidades propias exigen 
fonnas especiales de fiscalizacióh. 

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

En cuanto al análisis de las características particu
lares de cada medio de prueba, de la misma manera que 

1'& Uruguay, art. 676; Perú, 1085. Una acertada aplicación en la jurispru
dencia. le registra en "L. J. U.", t. 5, CaSO 1081. 

71I"Jur. A. S.", t. 2932. 
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los ponne:6ores del término probatorio, se hallan, como 
ya se ha dicho, fuera de los límites de este libro. 

164. PRUBBAS PRODUCIDAS BN OTRO JUICIO. 

La consecuencia práctica más 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 ninguno de esos 
dos problemas. Se sostiene, por un lado, que las pruebas 
producidas en un juicio civil no son válidas para otro 
en el que sean partes los mismos u otros litigantes; pero, 
por otro lado, se da validez a esas mismas pruebas, y 
lmede apoyarse en ellas la sentencia del· juicio subsi
guiente. 

En cuanto al juicio penal, las contradicciones son 
semejantes, pronunciándose la doctrina y la jurispru
dencia indistintamente en el sentido de la ineficacia o 
en el de la validez80

• 

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

Las pruebas de otro juicio civil pueden ser válidas, 
si en el anterior la parte ha tenido la posibilidad de ha
cer valer contra ellas todos los medios de verificación 
y de impugnación que la ley le otorga en el juicio en 
que se produjeron. Esas pruebas producidas con todas las 
garantías, son eficaces para acreditar los hechos que fue
ron motivo de debate en el juicio anterior y que vut>lven 

80 DI'; MARiA, en "Rev. D. J. A.", t. 34, p. 40. Nota en "J. A.", t; 1, p. 
682. Ampliamente sobre el tema y con gran acopio de antecedentes, DI SEUoo. 
EA PTOve penali neI Iliudmo civik, en "Riv. D. P. C.", 1930, 11, p, 163. Tam
bién nuestra nota de jurisprudencia sobre el mismo tema., en "Rev. D. J. A .... 
t. 44, p. ~1. 
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a repetirse en el nuevo proceso. No son eficaces~ en cam
bio, 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 (ob;eto en el sen
tido que ya se ha asignado a este conceptoSl

) en el juirio 
anterior. 

De la misma manera, las prueba~ del juicio penal 
pueden ser válidas en el juicio civil, si en el proceso 
criminal la parte tuvo oportunidad de ejercitar contra 
esas pruebas todas las formas de impugnación que el pro
cedimiento penal consentía. En todo caso, si esas garan
tías fueran menores que las del juicio civil en que se 
hacen valer,. esas pruebas son praesumptio hominis, que 
el juez apreciará razonablemente en el nuevo juicioll2

• 

El debate sobre la identidad V diferendas es
tructurales entre la prueba civil y penal83 no aporta a 
este problema consecuencias fundamentales. Lo que en 
este punto se trata Je dilucidar no es tanto un proble
ma de métodos prácticos de obtención, como una cuestión 
de garantía. Lo que se halla en juego es la posibilidad de 
hacer llegar al juicio pruebas que hayan sido objeto 
de impugnación (real o eventual) de la parte a quien 
perjudican. l\lás que una conclusión unánime, caben en 
este caso conclusiones particulares inherentes a cada 
proceso especial. Si en ellas el contradictorio ha sido 
posible, la prueba debe reputarse válida; si no lo ha sido, 
la prueba carece de valor de convicciÓns •. Y aun en el 
caso de que se admitan sin más eficacia que la de sim-

81 Supra, nO •. 139 y ss. Pero CODviene anticipar que, aun cuando las prue
bas se consider(ln válidas, no basta la demostración de ellas mediante la simple 
agregación de la sentencia dictada en el juicio anterior y que se refiere a dichal 
pruebas. La sentencia por sí sola no prueba los hechos admitidos. Deben agre
garse las piezas del proceso anterior o su testimonio. 

s: DE MARiA, op. cit., p. 40, aunque sin la distinción que aquí se formula. 
83 FtoRIAN, Prove penalt, Milena, 1924; ídem, Le due prove, en "Riv. D. 

P. C.", 1926, 1, p. 221; CARNELUTTI, Prove civili e prOve penali, en "Riv. D. 
P. C.", 1925,1, p. 3; últimamente, FORNATTI, Proceso civil y proceso penal, en 
"La Ley", t. 63, p. 918. 

11( Aplicación de este principio, en "L. J. U.", ¡. 12, n9 2022. 
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pIes presunciones de hombre, en todo caso las posibili. 
dades de fiscalización deben ser tenidas en cuenta por el 
magistrado, llamado a actuar en el nuevo juicio. 

§ 5. V ALORAClúN DE LA PRUEBA· 

165. CoNCEPTO DE VALORACIÓN. 

El tema de la valoración de la prueba busca una 
respuesta para la pregunta: ¿qué eficacia tienen los 
diversos medios de prueba establecidos en el derecho 
positivo? 

Ya no se trata de saber qué es en sí misma la prue· 
ba, ni sobre qué debe recaer, ni por quién o cómo debe 
ser producida. Se trata de señalar, con la mayor exac
titud posible, cómo gravitan y qué influencia ejercen los 
diversos medios de prueba, sobre la decisión que el ma
gistrado debe expedir. 

Pero ese tema de la determinación de la eficacia 
concreta de la prueba es, a su vez, tan amplio, que re
clama un desdoblamiento de las diversas cuestiones que 
en él van implícitas. Se hace necesario. entonces, abor
dar varios puntos. 

Tales son, principalmente, los relativos a la deter
minación de la naturaleza jurídica de las normas que 

• BIBLlOGRAF1A, ALcALÁ ~ORA, y ~TILLO, Sistema ,. criterifJ$ paYa 

la apreciaci6n de la prueba, en "Rev. D. J. A .... t. 43, p. 33: CALoo~lI.o. lA 
kgica del giudice e jI suo controllo in cassazione, Padova, 1937. Por nuettra 
parte hemos destinado al tema el estudio Las reglas de la $D'M" critica en la 
apreciación de la prueba te$timomal, en "J. A", L 71, leC. doct., p. 80; en 
"Rev. D. 1. A.", t. '38, p. 296, y reelabol'ado luego pam PTue/Nu en materia 
cioil. en &ludios, t. 2, p. 181; fu PINA, en "Anales de lurisprudencia", 
México, t. 52, p. 565; GoRPlIE. La critique du témoignage, 2'- ed., Paris., 
1927; ídem, L'appréciation des prt!U1Jf!$ en ;wti~. Paris, 1947; MORY.NO, lA 
8ana critica en w tenificacio1U!$ doiw, La Plata, 1905; PORTO· CAII.Il.ERO, 
Pucologlo. judiciaria, Río de Janeiro, 1932; SILVEIlA, Sentido ,.. alcance de la 
libre convicci6n tm el proct!$(J civil, en "Rev. D. J. A". t. 45, p. 257; SUB", 
Dtu prilJQte Wissen des Richten, Lei¡m.g, 1893.; W'IOMORE, The wience of 
judicial proal, 3" ed., Boston. 1937. 
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regulan la apreciación de la prueba; la disponibilidad 
de los medios de prueba~ la ordenación lógica de los 
medios de prueba y los diversos sistemas de valoración. 

Trataremos de examinarlos sucesivamente. 

166. NATURALEZA DE LAS NORMAS QUE REGULAN LA 

APRECIACIÓN DE LA PRUEBA. 

La doctrina ha considerado más de una vez, que las 
normas que rigen la apreciación d~ 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 llegado a afirmarses~ que la tradición de los 
países latinos era la de considerar las formas de la prue
ba como una cuestión de derecho procesal y su valor o 
eficacia como una cuestión de derecho sustancial, a di
ferencia de los países sajones, en los cuales la orientación 
es la de dar carácter procesal a todos los temas de la 
prueba. Sin embargo, la tendencia más reciente es la de 
adjudicar carácter procesal, aun en la doctrina latina, 
no sólo al tema de la forma sino también al de la eficacia 
de los medios de prueba86

• 

La razón 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 
preconstituída y de la eficacia a priori de ciertos negocios 
jurídicos8'/'. Se procura, asimismo, llegar a la consecuen
cia de que la eficacia de la prueba queda fuera del prin-

s:J FADD" y BENM, notas a WJNnSCllIJD, Diritto delle Pandette. t. J. p. 
1201, nota al § 123. 

se Véase, como resumen. el informe al Congreso de La Haya de 1937, 
de UEBMAN y CHIOVEND". Ezamen comparativo de las pruebas, en "Rev. D. 
1. A.". t. 37, p. 65. 

81 Así G"ilSONNET y Ci.z..ut·8Ru. Tra[té, t. 2. -p. 362. 
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cipio de aplicación inmediata, que es característico de las 
leyes procesales88

• 

Un estudio, ya famoso89
, ha dejado hace algún tiem

po dilucidado este problema con claridad. 
La tesis de que la teoría de la eficacia de la prueba 

pertenece al derecho civil, corresponde a una concep
ción privatista del proceso. Pero esa tesis, que mira el 
problema desde el punto de vista de las partes, olvida 
que la prueba es tanto como una actividad de los litigan
tes, un instrumento de convicción del juez. En todo el 
panorama de la prueba, lo que prevalece es la figura del 
magistrado. El decide los hechos en razón de principios 
de lógica probatoria, en consideración al interés general 
por los fines mlsmos del derechooo. 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 la eficacia de los actos jurídicos a modo 
de ,'lOlemnidad, esa norma no se apoya solamente en 
consideraciones de carácter procesal, sino que rige la 
vigencia misma del acto y se considera como formando 
parte de su esencia, por razones de política jurídica, Pe
ro también cuando por razones de política jurídica el 
legislador instituye determinado medio de prueba (la 
identificación dactiloscópica; el análisis de los grupos 

88 Sobre este problema, ROUBIER, Les conflits des lois d4ns le tempI, t, 2, 
p. 685; GABBA, Teoria della retroattiuiM delle leggi, t. 4, p. 472; CoUTURE, 

Curso sobre el C. O. T., t. 1, p. 22. 
89 CHIOVENDA, Sulla natura processuale delle normB sulla proua e l'efficacia 

delle leggi prOCP.$SWlli nel lempo, en Saggi, t. 1, ps, 241 y ss.; traducción es
pañola, t. 1, p. 393. También /stituzioni, t. 1, p. 81. Posteriormente, CAR· 
NELUTTI, Sistema, t. 1, p. 675; REnENTI; ProJili, p. 454; ÁNUIUOU, Prova, 
p.818. 

vo En este sentido, "Rev. D. J. A.", t. 47, p. ISO. 
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sanguíneos) o excluye otros (el juramento en los con
tratos; la confesión en el divorcio; etc.), lo hace guián
dose por razones rigurosamente procesales, inherentes a 
la demostración misma de las proposiciones formuladas 
en el juicio. No tiene, entonces, ningún apoyo real, la 
suposición de que un medio de prueba descartado por 
el legislador, por considerarlo -peligroso o inadaptado a 
las nuevás eXlgencias sociales, continúe aún 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 considerados como inadaptables 
o peligrosos. Y de la misma manera, sería ilógico que se 
viera privado de aplicar los nuevos métodos de prueba, 
en razón de que, cuando ocurrió el acto, ese medio de 
prueba no se hallaba instituído para demostrarlo. 

El carácter procesal de las nonnas relativas a la 
eficacia y valoración de la prueba aparece tanto más 
evidente cuanto más se reflexiona sobre él. Sólo son de 
derecho sustancial las solemnidades instituídas 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 
regían en el Íiempo en que se celebraron las convencio
nes u ocurrieron los hechos o actos 'jurídicos que dan 
origen al conflicto. 

167. DISPONIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA. 

Los textos legales91 enumeran habitualmente los 
medios de prueba: instrumentos, testigos, confesión, ju
ramento, inspección judicial, dictamen pericial y pre
sunciones. 

El problema consiste en saber si esas pruebas pue-

91 Uruguay, art, 349; Cap. Fed., 125 y ss.; Bolivia, 176; Chile, 155; Co
lombia, 593; Cuba, 557; Ecuador, 123; España, 578; México (D. F.), 93. 
Paraguay, 126 y ss.; Perú, 347; Venezuela, 288. 
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den ser ampliadas con otras que no han sido objeto de 
previsión especial, pero .que, respondiendo a conquistas 
de la ciencia, brindan día a día nuevas posibilidades de 
investigación frente a los hechos controvertidos. 

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

Por un lado, se ha sostenido que la institución 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 demostración de la verdad". 
Pero frente a esa conclusión, no apoyada en razones 
convincentes, se puede comprobar que los repertorios de 
jurisprudencia se llenan día a día de antecedentes que 
reflejan la admisión de pruebas no previstas especial
mente en las disposiciones de la ley civil o procesal. La 
impresión dactiloscópica para suscribir documentos de 
analfabetose .. , el análisis de la sangre en la investiga
ción de la patemidad9

" la radiografía en materia de 
accidentes en general y del trabajo en particular, la aU
topsia en los casos de envenenamiento o muerte violen
ta, el registro de la voz en los actos de trasmisión radio-

~2 Así RICCl, Delle prove. p. 2; GUSMAO, PrO(;esso civil e commercial, Sio 
Paulo, 1935, t. 2, p. 46. 

e. Aunque la jurisprudencia es contradictoria, puede verse en sfmtido fa
vorable, "J. A.", t. 15. p. 233. "La Ley", t. 6, p. 116. Para la doctrina en 
contra, Á.LFRItDO QROA2, La impresión digital en los documentos privados, en 
"Revista del Colegio de Abogados", Es. Aires., abril-mayo 1936. Con reservas. 
IBAIl.OURItN. Firma. Impresión digital, en "Boletin del Comité de Abogados de 
los Bancos de 1ft Capital Federa!"', 1937, p. 167. Ampliamente. DÍAZ DE Gu¡
¡ARItO, La impresión digital en los documentos privados 7lQ firl1UlÓ.os. en "J. 
A. ... t. 50, p. 85. ACUÑA ANZORENA, Efectos jurídicos de la impresión digital 
e,. lor documentos pnvlll1os, en "La Ley", t. 23. p. 904 •. 

NAs! en "L. J. U.", t. 1, casos 3, 28 y 110; t. 2, caso 327; t. 3, casos 
527. 716 Y 730; L 12, caso 2035; "Rev. D. J. A.", t. 41, ps. 72 y 106, con 
nota de Sc.u.TRI"1'TI; "Jur. A. S:', t. -62, nO 12.965. Para la doctrina nadonal. 
CuNItLLl, Los caracteres grupales. el derecho r la ler, Montevideo, 1940; 
ídem, La investigació,. técmca de la paternidad r su aplicación en el derecho, 
s..a- Airee. 1938. 
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ta de comprobación directa o de representación, se apo
yan en un sistema lógico de deducciones e inducciones. 

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

a) -En primer término, aparece la prueba directa 
por percepción. Consiste en el contacto inmpdiato de la 
persona del juez con los objetos o hechos que habrán 
de defllostrarse en el juicio. Puede decirse que la prueba 
más eficaz es aquella que se realiza sin intennediarios, 
y en ese sentido, el primero de todos los medios de prueba, 
desde el punto de vista de su eficacia, es la inspección 
judicial. Así, si se tratase de un juicio por separación 
de los árboles próximos de la pared medianera, ninguna 
prueba mejor que la constituída por la inspección directa 
por el propio juez de los árboles y la pared que son mo
tivo de la prueba. 

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

b) El medio sustitutivo de la percepción es la re
presentación: la representación presente de un hecho 
ausente. La representación de los hechos se produce de 
dos maneras: mediante documentos que han recogido 
algún rastro de esos hechos, o mediante relatos, es decir, 
mediante una reconstrucción efectuada a través de la 
memoria humana. Estamos, pues, en presencia de la 
representación mediante cosas y de la representación 
mediante relatos de personas. 

b') La representación 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 están 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 ánimo común que se llama 
consentimiento. En este sentido, la prueba escrita no es 
otra cosa que un modo de preconstituír la prueba, en 
previsión de posibles discrepancias futuras1OO

• 

b") A continuación se advierte que no todas las 
circunstancias pueden registrarse en documentos. El 
consentimiento puede frecuentemente documentarse; 
pero los hechos ilícitos, los delitos, los cuasidelitos, nor
malmente no Se pueden documentar. F....n un accidente de 
tránsito, 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 
reconstrucción de los hechos se verifica mediante relatos. 
Esta representación mediante relatos se presenta en dos 
cirCW1stancias distintas: el relato efectuado por las par
tes y el relato efectuado por terceros que nada tienen 
que ver en el juicio. Cuando la representación se efectúa 
por las partes mismas, se está en presencia de la con
fesión 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 representación se produce mediante 
relato de terceros, de personas indiferentes, a quienes 
no mueve el interés, se está en presencia de la prueba 
de testigos. 

e) Queda todavía la prueba-por deducción o induc
ción. Cuando hasta el relato es imposible, existe todavía 
la posibilidad de reconstruír los hechos mediante de
ducciones lógicas, infiriendo de los hechos conocidos los 
hechos desconocidos. Tal cosa se obtiene mediante la la-

100 Sobre este tema. nos remitimos a cuanto hemos e%puesto, con extraor· 
diuaria amplitud, en El concepte de fe púb&a, en EStudios, t. 2, p. 17, y en 
"Rev. D. P .... 1947. l. p. 1; CANDI/lN. Documento e negario giuridico. Parma, 
1925; ídem. Nuove ritlesnoni aulle dichiarazioni riproduuive di negori giuridici. 
en "Riv. D. P. C .... 1930. 1, p. 177; AsCARELLl, Chiarirwmto (o continuación 
del trabajo anterior); CA!lNELUTTI. DfJCwrnmto e negozio giuridico. en "Riv. 
D. P. c.". 1926, 1, p. 181; idml. Pocu.mento e testimonianztJ, en "RiY. D. P. 
c.... 1930. 1, p. 342. 
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bor del propio juez, por el sistema de las presunciones. 
La presunción se apoya en el suceder lógico de ciertos 
hechos con relación a otros. Cuando la deducción se 
efectúa mediante el aporte de terceros que infieren, a 
través de su ciencia, los hechos desconocidos de los es
casos hechos conocidos, se está 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 sólo uno 
de los muchos elementos integrantes de ese conjunto de 
operaciones intelectuales que es menester realizar para 
dictar una sentencia101

• 

Reduciendo a un cuadro sinóptico~ este esquema se 
tiene: 

r 
Por percepción = Inspección judicial 

J {Juramento 
rMediante Partes Confesión 

J J persohaS { Testigos 
PRUEBA 1 Por representación 1 'l Terceros Peritos 

l t
Med;ante ""'., = Instrumentos 

Por ~edUCC~?n Del juez = Pre~unciones 
o mducClon De terceros = PerItos 

169. EFICACIA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA. 

La prueba se hace más incierta a medida que van 
penetrando entre el juez y los motivos de prueba los 
elementos intermediarios. 

La firmeza absoluta de la inspección judicial, sin 
más errores que los que son connaturales a los sentidos 
del hombre, se debilita cuando es menester acudir a 
la representación o a la deducción de los hechos. 

En la prueba por representación, el documento es 
el más eficaz, porque el intermediario queda reducido 

101 lnJra, nO •. 178 y 55., confróntese estll f'&pOSi¡;ión con ·la de GoRPHE, L'ap
préciaticn des preuws en iustice, cit., p. 42. 
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tan sólo a .la conversión del hecho en cosa; pero esa 
conversión se realiza normalmente con deliberada aten
dón y los documentos se redactan con el propósito de 
que reproduzcan con la mayor exactitud posible lo que 
:se desea representar. Menos eficaz es, en cambio, la 
representación mediante relatos; la representación a 
cargo de las partes tiene -la grave falla del interés; de 
aquí que la representación mediante relatos a cargo 
de las partes sólo es creída en cuanto sea contraria a 
su interés y nunca cuando corra en su misma dirección. 
En la representación a cargo 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 hecho 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 declaración jamás 
pueden trasmitir, aunque se lo propongan, la versión 
fiel del relato. 

En la prueba por deducción, la debilidad es abso
luta: la imperfección de los puntos de apoyo, los vicios 
del razonamiento, las falacias de falsa experiencia, de 
falsa percepción, de falsa deducción; todo contribuye en 
~ste caso a aúmentar los riesgos de la actividad pro
batoria. 

D n examen particular de cada uno de los medios 
de prueba, tema que, como se ha dicho, está fuera de 
los propósitos 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 qe 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 motivos. A mayor proximi
dad., mayor grado de eficacia; a mayor lejama, menor 
valor de convicdón. 

170. DIVERSOS SISTEMAS DE VALORACIÓN DE LA PRUEBA. 

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

Pruebas legales son aquellas en las cuales la ley 
señala por anticipado al juez el grado de eficacia que 
debe atribuír a determinado medio probatorio102

• 

La legislación española anterior a la codificación 
ofrece el más variado panorama de pruebas legales. Un 
rápido repaso de estos textos permite advertir de qué 
manera el legislador aplicaba ciertos principios críticos, 
dando o quitando valor a los medios de prueba. Por 
acto de autoridad, se aspiraba a señalar de antemano el 
resultado de los procesos intelectuales del juez. 

Así, en el Fuero Viejo de Castilla variaba el número 
de testigos según el litigio versara sobre mueble o in
mueble y según discutieran hombres de la misma o 
distinta ciudad. Si la demanda entre hombres del mismo 
pueblo era sobre bien mueble, debía ser probada por 
dos testigos del pueblo; si era sobre inmu"eble, se reque
nan cinco testigos103

• De ellos, tres debían ser fijosdalgo$ 
y labradores los otros dos. Los fijosdalgos debían ser 
"desde el abuelo hasta el nieto, que se hayan de leal 
matrimonio, según manda la Iglesia "104. En el Fuero 
Real de España estaba excluído, por regla, el testimonio 
de la mujer. Sin embargo, eran admitidos sus dichos para 

1412 Sobre este tema, el e:ECelente libro de FURNO, Contributo alZa teoria 
della pnwa legale, Padova, 1940. 

101 Fuero Viejo de Castilla, L nI, tíL n, párr. v. 
101. Loe. cit., pArr. VD. En la edición de Rivadeneyra, MAdrid, 1847. se 

alude a un manuscrito de Velasco que añade: "o con tloI fijodalBOf o tres lo
brtUlma" (t. 1, p. 280). 
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atestiguar cosas que fueron oídas o hechas, "en baño, 
horno, molino, río, fuente, hilados, tejidos, partos, hechos 
mujeriles y no en otra cosa nlO6

• El Espéculo graduaba 
el valor de los testigos imponiendo al juez sobrios crite
rios de estimación. Los ancianos deben ser más creídos 
que los mancebos, "porque vieron más y pasaron más 
las cosas". El hidalgo debe ser creído más que el villano, 
"pues parece que guardará más de caer en vergiienza 
por sí, y por su linaje". El rico debe ser más creído que 
el pobre, "pues el pobre puede mentir por codicia o por 
promesa". Y más creído debe ser el varón que la mujer, 
"porque tiene el seso más cierto y más firme"lC>S. La Par
tida Tercera está dominada por el criterio de la prueba 
aritmética. Dos testigos idóneos hacen plena prueba que 
obliga al juez10T

• Si las dos partes presentan testigos en 
igual número, prevalecen los que son de mejor fama. Si 
los testigos de ambas partes son de igual fama, predo
mina el mayor número108• Si se trata de probar la false
d~d de un instrumento privado, se requieren dos testigos. 
SI la falsedad -se encuentra en instrumento público no 
alcanzan dos, sino que se requieren cuatro109

• Para pro
bar el pago cuando la deuda consta en instrumento pú
blico, son indispensables cinco testigosllO

• En los pleitos 
sobre testamentos se requieren siete testigos, y ocho si 
el testador fuese cieg0111

, etc. 
Este régimen de pruebas legales no ha sido excluido 

101 El Fuero Real de España, Lib. D. tít. VIl, ley v.m. Sm embargo, la 
jurisprudencia ampliaba eJtas circunstanciv.s, según parece surgir de Las Leyes 
del &tilo, ley 96. (Es sabido que estas últimas, de leyes sólo tenían el nombre, 
pues eran una reuni6D de preceptos aplicados por los jueces y armonizados luego 
en forma de texto único). 

loe Especulwn, Lib. IV, t. VIl, ley XXJUI. Sm embargo, en las dispI.\ólciones 
del derecho civil, 18 cODtradicen estas reglas con el texto de la h:v JIU:. 

107 Partida m, tito XVI, ley )[1.: "deue el juzgador seguir su testirntnio • 
dar el juyzio por la parte que los traxo". 

lOS Loe. cit. Véase la interesante glosa de GUQOlllO Lónz $Ol)re este p\!ntn. 
loe Partida IV, tit. xvm. ley axvu. 
110 Partida ID, tit. xVI, ley XXXlI. 
tu Partida m, tit. XVI. ley X%XIII. 
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de nuestros códigos y en alguno de ellos subsiste con 
singular acentuación. 

El principio de que el instnlmento público hace 
plena prueba en ciertos aspectos, el de que la confesión 
lisa y llana también. es plena prueba, el que priva de 
eficacia al testigo singular, son otras tantas' superviven
cias de una etapa histórica en la cual el legislador aspi
ra ha a regular de antemano, con la máxima extensión 
posible, la actividad mental del juez -en el análisis de 
la prueba. 

171. l.AS REGLAS DE LA SANA CRÍTICA. 

Pero alIado de esa posibilidad de apreciar la prueba, 
los países que han tomado para su codificación el modelo 
de la ley española de 1855, han consagrado un agudo 
principio en materia de interpretación de la prueba tes· 
timonial: el de las reglas de la sana críticaU3

• 

Este concepto configura una categoría intermedia 
entre la prueba legal y la libre convicción. Sin la exce
siva _rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre 
de la última, configura una feliz fórmula, elogiada al· 
guna vez por la doctrinaU8

, de regular la actividad inte· 
lectual del juez frente a la pruebat.l4. 

Las reglas de la sana crítica son, ante todo, las reglas 
del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren 
las reglas de la lógica, 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 inspección judicial, de confesión 

112 Uruguay, arto 403; Buenos Aires. 219; Cap. 'Ped., 204; Córdoba, 330; 
San Luis., 319; Memioza, 343; ley 50, arto 124. 

113 GoRl'HF., La critique ... témoignage, 2' ed., Paria, 1927, p. 34. 
U4 Sobre todo este tema nos remitimos a cuanto hemos expuesto, con mucho 

mayor amplitud.. en Las reglas de la sana critic'f.. en !G apreCÜlcifm de la prueba 
tmimonial, en Estudios, cit., t. 2. Posteriormenfe, VIANA, A liberdaU rJ. prova 
em materia penal, Belo Horizonte, 1955. 
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en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la 
sana razón y a un conocimiento experimental de las 
<cosas. 

E! juez que debe decidir con arreglo a la sana crí .. 
tica, no es libre de razonar a voluntad, discrecional· 
mente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria 
sana crítica, sino libre convicción. La sana crítica es la 
unión de la lógica y de la experiencia, sin excesivas 
abstracciones de orden intelectual, pero también sin ol
vidar esos preceptos que los filósofos llaman de higiene 
mental, tendientes a asegurar el más certero y eficaz 
razonamiento. 

172. SANA CRÍTICA Y LÓGICA . • 
Las reglas de la sana critica' consisten en su sentido 

formal en una operación lógica. Exist.en algunos prin· 
cipios de lógica que no podrán ser nIDlca desoídos por 
el juez. Nadie dudaría del error lógico 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, está infringido el principio lógico de identidad, 
según el cual una cosa sólo es igual a si misma. Las 
monedas de oro sólo son iguales a las monedas de oro, 
y no a las monedas de plata. De la misma manera, habría 
error lógico en la sentencia que quebrantara el principio 
del tercero excluido, de falta de razón suficiente o el 
de contradicción. 

Pero es evidente que la corrección lógica no basta 
para convalidar la sentencia. 

La elaboración del juez puede ser correcta en su 
sentido lógico formal y la sentencia ser errónea. Por 
ejemplo, un fallo razona de la siguiente manera: todos 
los testigos de este pueblo son mentirosos; este testigo 
es de este pueblo; en consecuencia, ha dicho la verdad. 
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El error lógico es manifiesto, pero desde el punto de 
vista jurídico la solución puede ser justa si el testigo 
realmente ha dicho la verdad. Pero puede ocurrir otra 
suposición inversa. Dice el juez: todos los testigos de este 
pueblo son mentirosos; este testigo es de este pueblo; en 
consecuencia, es mentiroso. En este último supuesto los 
principios lógicos han sido respetados ya que el desen
volvimiento del silogismo ha sido correcto. Pero la sen
tencia sería injusta si hubiera fallado una de las pre
misas: si todos los hombres del pueblo no fueran menti
rosos, o si el testigo no fuera hombre de ese pueblo. 

173. SANA CRÍTICA Y EXPERIENCIA. 

Las máximas de experiencia de que ya se ha habla
do, contribuyen tanto como los principios lógicos a la 
valoración de la prueba. 

El juez, nos permitimos insistir, no es una máquina 
de razonar, sino, esencialmente, un hombre que toma 
conocimíento del mundo que le rodea y le conoce 8 

través de sus procesos sensibles e intelectuales. La sana 
crítica es, además de lógica, la correcta apreciación de 
ciertas proposiciones de experiencia de que todo hombre 
se sirve en la vida. 

Esas conclusiones no tienen la estrictez de los prin
cipios lógicos tradicionales, sino que son contingentes y 
variables con relación al tiempo y al lugar. El progreso 
de la ciencia está hecho de una serie de máximas de 
experiencia derogadas por otras más exactas; y aun fren
te a los principios de la lógica tradicional, la lógica mo
derna muestra cómo el pensamiento humano se halla 
en constante progreso en la manera de razonarlli

• 

11' CoMIo. Lo valoración ;urúlim. . .• p. 25. Para la distinciÓD entre el a 
priori y lo empírico en la es:periel\(:ia jurldica, también CossIo, La pknitrul 
tUl orden ;rufdico. Buenos Aires, 1939, p. 195. Agjmjmm, Nutro AaUTA. 
lÁgicd, Imom.noloBÚJ r fomWi.mw ;uridico. p. 152, en "Univenidad". Santa 
Fe, diciembre de 1941. 
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Es necesario, pues, considerar en la valoración de 
la prueba el carácter forzosamente variable de la expe
riencia humana, tanto como la necesidad de mantener 
con el rigor posible los principios de lógica en que el 
derecho se apoya. 

174. LA LIBRE CONVICCI6N. 

En cuanto a la libre convicci6n, 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 información que pueden ser fiscalizados 
por las partes. 

Dentro de ese método el magistrado adquiere el 
convencimiento de la verdad con la prueba de autos, 
fuera de la prueba de autos y aun contra la pnteba de 
autos. Así, en nuestro derecho, este tipo de critica proba
toria aparece consagrado en forma expresa en los casos 
de delito de proxenetismo, frente a cierta materia poli
tica, o en casos de arrendamientoue, 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 podido ser recogida, el juez puede 
declarar probados los hechos que constituyen, por ejem
plo, el delito de proxenetismo, si del trato personal con 
el acusado o con la mujer que es su víctima o por hechos 

1141 FJ. art. 4 de la l~ uruguaya 5520 establece que el juez decidirá "de 
acuerdo con so eo:ndl."Dda, pudiendo considerar prueba butante la informad6n 
de la policla", El art. 8 de la ley 8080 agrega, "los jueces, al pronunciar UD 
'fallo lo harán con libertad absoluta pera apreciar la prueba con 8lTeglo a la 
coavicci6n moral que se formen al respectO". Sobre toda esta legislaci6n y .en 
especial sobre este problema. Al.BJ.NELL MAc Cou., Legi4lación sobre proze".· 
tUmo r deUtos afines. Montevideó, 1932, p. 109. El mismo concepto de "libre 
convicción" ha vuelto a aparecer en el den'Cho urusuayo. en la ley 10.650, 
del 14 setiembre 1945, que autoriut a un tribunal especial a apreciar por libre 
CODvicci6n 108 m6riles pollticos o no pcllticos de la destitud6n de determinados 
hmdonari08 públicoL También apareca en la ley del 16 diciembre 1943, sobre 
arrendamientos, art.. 10. 
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que él mismo ha percibido ,fuera del proceso, adquiere 
W1a convicción moral de que existp. el delito. 

La libre convicción. no es, pues, el conjunto de 
presunciones judiciales que podrían extraerse de la prue
ba producida ll7

• Las presunciones judiciales son sana 
critica y no libre convicción, ya que ellas deben necesa
riamente apoyarse en hechos probados y no en otras 
presunciones; deben, además, encadenarse lOgicamente 
de tal manera que conduzcan sin violencia hasta el 
resultado admitido. La libre convicción, en cambio, 
no tiene por -qué apoyarse en hechos probados: puede 
apoyárse en circunstancias que le consten al juez aun 
por su saber privado; no es menester, tampoco, que ]a 
construcción lógica sea perfecta y susceptible de ser
controlada a posteriori; basta en esos casos cón que el 
magistrado afirme que tiene la convicción moral de 
que los hechos han ocurrido de tal manera, sin que se 
vea en la necesidad de desarrollar lógicamente las ra
zones que le conducen a la conclusión establecidall8

• 

La doctrina europea acostwnbra llamar libre con
vicción a un método eSpBcial de análisis de la .. prueba 
que no coincide con el que aquí se denomina de tal ma
nera. Es más bien una cuestión de exactitud en el léxico, 
que de conceptos fundamentales. Cuando en el derecho 
europeo se habla de discrecionalidad en el juez, tanto 
en la admisión como en la -interpretación de la prueba, 
no se piensa tanto en un régimen dentro del cual el 
magistrado puede actuar aun contra la prueba de autos, 
sino más bien en un método de liberación de la estrictez 
de la prueba legal. La libertad de a preciación no es 
un mero arbitrio, sino un margen mayor de amplitud 
que el que es habitual en el sistema de nuestros países; 

. 111 En este $entidQ, erróneamente., "Re'\'. D. J. A.", t. 40, p. 43, a cuyo pie 
hemos escrito la nota PrUlPtu legales, stmQ crítica ,.. libre convicción, y t. 41, 
p. 177. Corre<:tamente, en cambio, "L. J. U.", 2329 y 2481. 

1111 BAiros, La apreciscióh de la pludm en el der.et:ho laboral. El juicio 
PI etlnciencia, Bue¡:¡os Aires. 1954, distingue. yendo aún més lejos, las libres 
coovicciones y "la libérrima convicción'~. 
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pero se halla, en todo caso, gobernado por ciertas nor
mas lógicas y empúicas, que deben también exponerse 
en los fundamentos de la sentencian9

• 

Pero en nuestros países, el concepto de libre con
vicción debe reservarse para expresar, confqrme a su 
verdadero sentido, una fonna de convencimiento ,libre 
(conocimiento intuitivo; prueba hallada fuera de autos; 
saber privado del juez respecto de los hechos que debe 
apreciar; etc.). El caso de la legislación de proxenetismo, 
arriba citado, configura, ése sí, un caso efectivo de libre 
convicción. El jurado también, al no tener que motivar 
su veredicto, emite un parecer de libre convicción. 

Por eso algunas legislaciones recientes que han con
sagrado el principio de la libre- convicción en el proceso 
civill!2O, han tenido necesidad de limitar, mediante otras 
disposiciones, la supuesta libertad consagrada en prin
cipio. El sistema de la libre convicción llevado hasta· sus 
últimos límites, no es sino un régimen voluntarista de 
apreciación de la prueba, paralelo con el del derecho 
libre preconizado para la il'lterpretación de la leyUl. 

175. ExCELENCIA D:eL CONCEPTO DE REGLAS DE LA SANA 

CRÍTICA. 

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

119 Para la doctrina alemana reciente, SCHOI\IKE, Zivilprous"echt, p. 37, 
n9 4. Antes. GoIDSCRMIDT. Derecho procesal civil, p. 90. Para la dottrina ita· 
liana, lluEt.LI, Il potere discrezionale del giudice, t. 1, p. 206. CAuMANDIUtl, 
GentM WgfC4 della sentenUl civile, en Studi, t. 1, p. 12; PAVANINI, Massirru:: 
tli e;,perienza . .. , cit., p. 259, nota 2. Para la doctrina frarn:esa, GOIlPH&, La 
critique du témoignage, p. 28."""Rn la doctrina española, PRIETO CAsTRo, Erpo
$ición, que babla de "libre >-8preciaciÓD de la prueba", no obstante existir PD sus 
Ieye, el COIlCepto de sana crítica. En 1111 doctrina ameru: .. na, Su. V.lRA., Sentido 
r akance de la libre corwicción en el Código de Procesr Civil, E!lI. "Rev. D, J. 
A", L 45, p. 257. 

JtOBrasiJ.. arto 118; Córdoba, 290, 
121 Cossro, La volOf'ación ;urldim . .. , p, 22. 
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embargo, que en los Estados Unidos se aplica sin que 
se perciba reacción importante contra él. 

La sana crítica que domina el común de nuestros 
códigos es, sin duda, el método más eficaz de valoración 
de la prueba. Sin los excesos de la prueba legal, que ll~ 
van muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la 
convicción del juez, pero también sin los excesos a que la 
arbitrariedad del magistrado podría conducir en el mé
todo de la libre convicción tomado en un sentido abso
luto, reúne las virtudes de ambos, atenuando sus de
masías. 

La superioridad de un método de esta índole sobre 
IO!ii restantes, es indudable. Salvo los casos de excepción, 
que, como queda dicho, deben ser reservados para aquel 
lipo 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 expresado oportunamente, en 
el Proyecto de Código de Procedimiento Civil no sólo 
hemos aplicado el concepto de sana crítica a la valora
ción de todos los medios de prueba, sino también a la 
carga de.la prueba. 



LA SENTENCIA' 

176. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 

El vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo 
tiempo, un acto jurídico procesal y el documento en 
que él se consigna. 

Como acto, la sentencia es aquel que emana de los 
agentes de la jurisdicción y m.ediante 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 decisión emitida. 

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

• BIBUOGRAFtA: AaAooNDU ALoNSO, Método para dictar Hnlencitu " 
UmM restJlucionu iudi~. Madrid, 1951; CAsTÁN TOSJtÑAS, T..a llCtiuidaJ. ~ 
tBficativa o COTTsctortJ en 10 interpretaci6n 8 irwutigaci6n tUl dNecho, Murcia, 
1946; GALLINAL, De 1m sentencias, Montevid~, 1922; Krsco, BeitriilJe UU' Ur
t.iüUlue. Leipzig, 1903; LANCI!.LLOTTJ, Se7ltmza civils, en el "Nuovo Digesto 
ftaliano .. , t. 12, p. 45; l.IlI:BMAn', Ef{icacia ed autoritd de1la se7ltenza. Milano. 
I93S; MBaCo\DD., La. ley r la urnencin. Sru relm:iona, en "J. A. ... 1944-.1n, ro 
630; Moaa-rn. La ~ _rtran;era. en "La Ley", t. 15. seco doct., p. 84; 
Ran:aat., La l.,- T la untencía, trad. esp. de Mifiana, Madrid, 1921; RIv.~ 
~ tk l4s sentencitu civjlu, en "Rev. D. P .... 1948, 1, p. 74; ALnaoo 
Roooo. La. -mltncio civil. trad. esp. de Ovejero, Madrid, sin fecha 
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la sentencia en sí núsma, sino también el tema de la 
jurisdicción. El contenido y la función de la sentencia 
son el contenido y la función de la jurisdicción. 

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

§ 1. FORMA DE LA SENTENCIA 

177. LA: SENTENCIA COMO HECHO JURÍDICO. 

Para examinar este aspecto del tema, ant.es que 
analizar la sentencia como acto, podemos contemplarla 
con prescindencia de la voluntad jurídica que le infunde 
vida, y tratar de det~rminar lo que la sentencia tiene 
como simple hecho ;urídico. 

Se dice que la sentencia es un hecho, porque un 
h~cho es todo fenómeno, resultante de una actividad 
del hombre o de la naturaleza1

• 

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 él cumple en el 
desempeño de su misión oficial Esas actitudes pueden 
ser examinadas a través de sus apariencias exteriore~ 
con prescindencia de su contenido. Desde ese punto de 
vista, en su puro aspecto externo de actividad humana, 
como 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 aquí se señala, la sentencia 
es considerada tan sólo como un hecho humano. 

1 CAJ.AMANDREl, AppUlIti su/la sentenm come ¡atto giuridiCt1, !'JI "Riv. D. P. 
e.". 1932, J. p. 15; CRlsroFOUNl, Elficacia deIUz selltenm neI lempo. en "Riv. D. 
P. C.", 1935,1, p. 293; SATT.\, GIi elfetti secolldari ¿ella $e1ltenm, en "Riv. D. P. 
C .... 1934, 1, p. 251; AGUlAR, La Vt11untad ;urídiCQ, BuenQS Aires, 1924, p. 10. 
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Por supuesto que nunca será posible desprender en 
absoluto la sentencia de la voluntad jurídica que le da 
vida, puesto que la sentencia es, por excelencia, un hecho 
voluntario y, en consecuencia, un acto jurídico. 

Pero oCWTe que, en más de una oportunidad, el 
derecho debe remitirse a la sentencia tan sólo en cuanto 
acaecimiento, simple hecho, con prescindencia de su con
tenido y de la voluntad jurídica. 

Así, por ejemplo, en ciertas legislaciones como la 
nuestra, es nula la sentencia dictada fuera del término 
legal2

• 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 jurídico, sino del acaeci
miento en sí mismo, de la circunstancia de haberse cum
plido el hecho jurídico dentro o fuera del término legal. 

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

Analizaremos esta ca,lidad a continuación. 

A) La forma del aclo 

178. lA. SENT.:ENCIA COMO ACTO JURÍDICO. 

La sentencia es en sí misma un juicio; una operación 
de carácter crítico. El juez elige entre la tesis del actor 
y la del demandado (o eventualmente una tercera) la 
solución que le parece ajustada al derecho y a la jus
ticia. Esa labor se desenvuelve a través de un proceso 
intelectual cuyas etapas pueden irse aislando separada
mente y al que la doctrina llama formaóón o génesis 
lógica de la sentencia . 

• Ad, "Rev. D. J. A.", t. 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 prestamist&, la conclusión lógica 
es la de que Juan debe restituir el préstamo a Pedro". 
Dentro de este esquema, se desenvuelve la génesis lógica 
en la concepción tradicional y aun dominante en esta 
materia8

• 

Sin embargo, esta concepción pierde diariame:nte 
terreno frente a la doctrina más reciente que se resiste 
a ver en la sentencia una pura operación lógica y en 
el juez "un sér inanimado que no puede moderar ni la 
fuerza ni el rigor de la ley", según el apotegma de 
MONTBSQUIEU. 

La sentencia tiene, sin duda, una lógica que le es 
particular y que no puede hallarse ausente de ella. Pero 
el proceso intelectual de la sentencia no es una pura 
operación lógica, porque hay en ella muchas otras cir
cunstancias ajenas al simple silogismo. 

Un análisis de ese proceso de formación de la sen
tencia a través del mundo intelectual y moral del ma
gistrado, permite plegarse a la conclusión anotada. Es 
lo que se trata de hacer en el análisis siguiente, 

179. ExAMBN "PRIMA PACIB" DEL CASO A DECIDIR. 

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

1 En este sentido, ~ilEl, La pnui fugica tkllt1. senttrnm "ivile, eD 

Struli. t. 1, p. 1; pero en su reciente libro P,OCll4$O e democ,aZÜl, cit., p. 59, 
este escritor revela su escepticismo respecto de sus antiguas concepciones; c.u.o... 
O&RO, La IOBica del lPudi"e e il suo controlfu in cosrtuione, Padova, 1937; 
R&ICHEL, La ley r la sentencia, trad. esp., Madrid, 1921; W,4.WEil, Gnlndlap 
jede, Rl!C'htsfindung, 1928. Últimamente Ct.PooilASSI, Giudido. prOC4SSf>. scimr.a, 
writd:, en "R'v. D. P.", 1950, 1, p. l. 
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terminar la significación extrínseca del caso que se le 
propone. 

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

Así, por ejemplo, si la demanda solicitara el divorcio 
vincular en Wl8 legislación que no consagrara la disolu
ción del matrimonio, tal pretensión debe ser rechazada 
sin entrar al análisis de los hechos. Si la demanda soli
cita. la quiebra de Wl8 sociedad anónima en un régimen 
como el de nuestro país en el cual esa quiebra no existe, 
no es necesario entrar a determinar el alcance de los 
hechos que constituyen la cesación de pagos, porque la 
demanda está privada de fundamento desde el primer 
instante, en su más simple planteamiento jurídico. Mu
chos otros ejemplos podrían ponerse con alcance seme
jante. 

Teniendo en cuenta esta primera consideración del 
problema, se ha afirmado que la fase jurídica del tema 
a decidir, es lógicamente anterior a la fase de hechos. 
Una apreciación. extrínseca, prima jade, de la cuestión 
en su aspecto jurídico, debe encabezar el conjunto de 
operaciones intelectuales del juez. 

Pero en verdad, esta apreciación extrínseca del 
problema no siempre se resuelve en una pura cuestión 
de derecho. La existencia del matrimonio o de la so
ciedad anónima, en los dos ejemplos propuestos, son 
hecltos lógicamente anteriores a la apreciación jurídica 
de la demanda. Sin matrimonio, el juez no tiene por 
qué pronunciarse acerca de si la legislación de divorcio 
subsiste o si ha sido derogada; sin sociedad anónima, 
el juez no puede desestimar de plano la petición de quie
bra, ya que bien podría ocurrir que la sociedad anónima 
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 significación extrínseca del problema de derecho sea 
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en todo caso el prius y los hechos el posterius, dentro de 
la lógica de la sentencia. Es más bien frente a cada caso 
concreto que el juez debe decidir si su razonamiento 
debe comenzar por la significación jurídica del asunto, 
o por el análisis de los hechos sobre los cuales se basa 
la tesis del actor. 

Pero en todo 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 CRÍTICO DE LOS HECHOS. 

Una vez que el examen prima ¡acie arroja un re
sultado favorable a la posible admisibilidad del caso, se 
entra en el análisis de los hechos. 

El juez halla ante sí el conjunto de hechos narrados 
por las partes en sus escritos preliminares de demanda 
y contestación. Halla, asimismo, las pruebas que las par
tes han producido para depararle la convicción de la 
verdad y para permitirle efectuar la verificación de sus 
respectivas proposiciones. 

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

En la búsqueda de la verdad, el juez actúa como 
un verdadero historiador. Su labor no difiere fundamen
tahnente de la que realiza el investigador de los hechos 
históricos: compulsa documentos, escucha testigos de los 
sucesos, busca parecer de los especialistas en determina
das ramas de las ciencias afines, saca conclusiones de 
los hechos conocidos construyendo por conjetura los des
conocidos. En este sentido, el magistrado es el historiador 
de los hechos que han dado origen al juicio. Su método 
es ~,nálogo y son también análogos sus resultados· . 

• La idea de que el juez actúa como si fuera historiador aparece subrayada 
en la doctrina procesal más reciente. Asi RU>Jf.NTI, Profili pratici, p. 444; C&-
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Pero la asimilación del juez al historiador no será 
nunca completa, conforme se tenga en cuenta que la 
prueba del juicio civil es, como se ha recordado, un modo 
de verificación y no una investigación de la verdad. El 
juez no conoce más verdad que la que las partes le han 
comunicado; lo que no está en el expediente no está en 
este mundo, salvo las excepciones especialmente consen
tidas; etc. Es verdad que se ha dicho que de esta manera 
procedería un investigador sagaz y juicioso frente a los 
hechos que no puede descifrarl'.i; pero más exacto resulta 
pensar que ningún investigador ni ningún espíritu cien
tífico se detendría en su pesquisa de los hechos en razón 
de cualquiera de las circunstancias que acaban de ano
tarse. 

Lo que el juez trata de hacer es apartar del juicio 
los elementos inútiles o vanos (tanto desde el punto de 
vista de su convicción como en lo que se refiere al tema 
ya desarrollado del objeto de la prueba) y reconstruír 
en su imaginación la realidad pasada. El juez trata de 
volver a vivir los instantes en que ocurrieron los hechos, 
tal como si él tuviera que referirlos habiendo sido testigo 
de ellos. Su obra es de reconstrucción histórica de un 
momento o conjunto de momentos, tal como ocurrieron 
en la vida. 

Reconstnlidos los hechos, el magistrado se ve en 
la necesidad de realizar un diagnóstico concreto: ya no 
se trata de la mera descripción de los sucesos sino de su 
califiC8ción jurídica. Mediante un esfuerzo de abstrac
ción intelectual, el juez trata de configurar lo que en el 
lenguajt' de los penalistas se llama el tipo {Tatbestand)8. 

IDIIUO, Úl w.jca del giwüce .. " nQ 45; C."'ü...'MANDIlEl, Il giudice It lo $lonco, 
_ Studi di storiQ e din'tto in anoTe di Enrico Besta, Milano, 1939; CAPo
-...al, Giudi:.io, proceno, :scienur, verita, cito 

• c..u.u.uNDRE1, 1l giudice It lo storico, cit., p, 16 de la separata, 
-Ik.oMJtYU .. Zur !.eme .vom Tatbestand im Zivilurteil, en "DiE' Reicbs

~ram im deutschen Rechtsleben", t. 6 (1929), p. 309, Para la ma
... penal, BttLING, ~ Lebre vom Tatbesttmd, 1930. Una notable exposición 
- Soua, Derecho penal argenUllO, Buenos Aires., 1940, t. 2, p, 137 . 
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ID tipo es una abstracción esquemática que reúne en un 
concepto todos los elementos esenciales de determinada 
figura jurídica. Así, cuando se dice que el cuasidelito es 
el acto ilícito involuntario que causa un daño a otro; o 
que la compraventa es el contrato por el cual una parte 
se obliga a entregar a otra una cosa y ésta a pagar su 
precio en dinero; o que la cesación de pagos es la impo
sibilidad de hacer frente al pasivo comercial, se confi
guran tipos de .situaciones jurídicas civiles. Es evidente 
que la diferencia de estructura del derecho penal con el 
derecho civil o comercial hace variar las formas del tipo. 
En aquella rama del derecho es indispensable que "los 
delitos se acuñen en tipos", es decir, que cada situación 
jurídica penal debe ser cuidadosamente descrita por el 
legislador, antes de determinar la pena aplicable. En 
cambio en las otras ramas del derecho, ni la descripción 
ni siquiera la definición 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 aná
lisis de las pruebas, evocar todos los hechos que han dado 
origen al conflicto, se encuentra frente a la necesidad 
de esquematizar el resultado de los hechos en una figu
ra jurídica determinada: la compraventa, el cuasidelito, 
la posesión de estado civil, la insolvencia, etc. 

Se trata, como se ve, de reducir los hechos a especies 
jurídicas 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 abstracción, que 
permite reducir los hechos a sus contornos jurídicos más 
simplesT

• 

T Cfr. R. GowscHMIDT. Las funcwnes del ¡lUZ dentro del procuo civil 1m 

el monufnto histórico actutd. en "La Ley", 1. 72. p. 888. 
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181. APLICACIÓN DEL DERECHO A LOS HECHOS. 

Una vez reducidos los hechos a tipos jurídicos, co
rresponde entrar a la determinación del derecho apli
cable. 

También en esta etapa la labor del jtle7. ~ _ hace 
dificultosa. Su función consiste en detenninar si al hecho 
reducido a tipo jurídico le es aplicable la norma A <> 
la norma B; si el contrato configurado de manera es
quemática luego del análisis de los hechos, pertenece a 
la categorla de los que sólo pueden cumplirse por el 
deudor o si se rige por el principio de los que pueden 
cwnplirse por un tercero; si el cuasidelito apareja la res
ponsabilidad civil o si se rige por la norma que releva 
de la obligación de indemnizar; si la posesión de estado 
pennite establecer la -filiación; si la cesación de pagos 
autoriza la declaración de quiebra; etc. 

A esta operación se la llama en la doctrina moderna 
subsunción. La subsunción es el enlace lógico de una 
situación particular, especifica y concreta, con la pre
visión abstracta, genérica e hipotética contenida en la 
ley&'. Mediante este procedimiento de coordinación, ya 
existente eil la dialéctica socrático-platónica y en la ló.
gica aristotélicaS, las sustancias afines se c~mfunden y 
las desafines se separan. El hecho concreto determinado 
y específico configurado por el juez pasa a confundirse 
con la categoría genérica, abstracta e hipotética prevista 
por el legislador. Y esto ocurre de tal manera, que ha 
llegado a sostenerse que la situación surgida es idéntica 
a la que ocmriría si el legislador fuese llamado a decidir 
mediante una ley el caso concreto sometido a la reso
lución del juez. 

Pf'ro de la misma manera que en el problema de la 
situación del juez frente a los hechos se plantea la duda 

a ROJIBS, Dktianary 01 Philosophr. New York, 1942, p. 305;. J.AIANDB, 
VOClllbul4zire de la Phi.loIopme, Paris, 1928. t. 2, p. 824 . 

• CwlGno, La lo¡¡ica dsl Biudice. . .• p, 57. 
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de saber si tiene plenos poderes de investigación, fuera de 
las circunstancias relatadas por las partes, también se 
plantea la duda en materia de derecho, de saber si la 
elección de la norma A o B aplicable al caso es libre, 
o si, por el contrario, el juez no tiene más alternativa 
que la de optar por una o por otra de las normas enun
ciadas por las partes. 

Reiterados desarrollos de este mismo libro están 
dirigidos a señalar que en esta materia no hay limitación 
alguna y que el juez es libre de elegir el derecho que 
cree aplicable, según su ciencia y su conciencia. El afo
rismo reiteradamente citado en este libro del ¡ura novit 
curia· (el derecho lo sabe el juez) significa, pura y sim
plemente, que el tribunal no se halla atado por los erro
res o las omisiones de las partes y que en la búsqueda 
del derecho todos los caminos se hallan abiertos ante él. 

La motivación del fallo constituye un deber admi
nistrativo del magistrado. La ley se lo impone como una 
manera de fiscalizar su actividad intelectual frente al 
caso, a los efectos de poderse comprobar que su decisión 
es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las cir
cunstancias particulares, y no un acto discrecional de 
su voluntad autoritaria. 

Una sentencia sin motivación priva a las partes dl'l 
más el~mental de sus poderes de fiscalización sobre los 
procesos reflexivos del magistrado. La jurisprudencia ha 

• BIBLIOGRAF1A, DiAZ DE GUIJAIUlO. La litiscontestación r la invoca· 
ción de preceptO$ legales. en "J. A.", t. 50, p. 703; ACUÑA ANZOllEl'IA., El 
prim:ipio ";ur4 nomi curia" r su aplicabilidad en materia de prescripción, en "La 
Ley", t. 70, p. 870; SENTís MELENOO, Jura novie curio, en "Rev. D. P.", 1947, 
p. 208; SPOTA., El principio ";ur4 novit cund' r la relación ;urídica proce$iZI, 
en "J. A.", 1954-1, p. !SS. la Reseña de ;wisprudencia que hemos publicado en 
"Rev. D. J. A.", t. 39, p. 12, vocablo Jura nomt curia. Para 111 jurisprudencia, 
"L. J. U.", 1462, 1835; "Rev. D. J. A.", t. 45, p. 27 i t. 46, p. 168; Y con 
salvedades "1.. J. U.", 2092 Y 3169. El Código de Bolivia, nrts. 227 y 125 
de la Compiloción. dice: "Los jueces deben suplir las omisiones de los deman
dantes que perteneZCan al derecho". 
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llegado hasta invalidar una sentencia extranjera carente 
de motivación1o• 

182. LA DBCISIÓN. 

Una vez hecha la elección de la norma aplicable, 
entra la sentencia en su última etapa: la decisión. 

Esta decisión ha de ser estimatoria o desestimatoria 
de la demandall, porque en último término el juez debe 
resolver si la demanda debe ser acogida o debe ser re
chazada. A través del proceso crítico que acaba de rela
tarse, el magistrado concluye en la solución favorable o 
adversa al actor, pronunciándose en definitiva por el 
acogimiento o por el rechazo de la demanda. 

Esta necesidad de reducir todo el proceso intelec
tual de la sentencia a una última 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 silogismo, constituído por lUla premisa 
mayor, una premisa menor y una conclusión, por otro 
se ha advertido que no se trata de un simple esquema. 
lógico, por cuanto el solo hecho de la elección de las 
premisas ya es un problema de otra índole, que no cabe 

10 Así lo ha. decidido Ja jurisprudencia franteSa en pI famoso caso Weiller, 
en el cual se trataba de declarar la validez o nulidad de una sentencia de di· 
'I'OIcio erpedida en Reno (Nevada, U. S. A.) sin motivación alguna. El caso 
comprometía abundantes problemas de derecho procesal, internacional y civil. 
La Corte de París anuló; abandonando la tradicional orientación que considera 
la falta de nwtivación como vicio de forma. en este caso lo consideró como 
~ de fondo. Cfr. H~BaAUD, La motiootion, condition de lNllidit¿ des ¡uge
lfl6nts, en "Rev. T. D. e:', 1949, p. 120 • .Agreguemos. sin embargo, que en 
el dexecho procesal de 105 Estados Unidos la sentencia de primera instancia no 
R motiva, pues frecuentemente esa sentencia contiene sólo la homologación 
del vel"edi.cto del jurado, el cual resume los hechos y aplica el derecho. 

11 A.LcALJ. Zu.J:OKA y CuTlUO, Derecho proce¡:a! criminm, Madrid, 1935, 
p. 142, Y PillETO CouTao. Exposición, t. I, p. 307, proponen esta terminología 
ea sustitución de la de "sentencia de absolución" o "sentencia de condena". Tal 
proposición debe ser aceptada porque comprende las sentencias que hacen lu
PI" a las demandas declarativas y constitutivas que no terminan necesaria
mente en una condena. 
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dentro del simple diagrama lógico y que exige otro plan
teamiento para el pJ:oblema. 

Luego de cuanto hemos dicho, no parece difícil 
admitir que la sentencia no se agota en una operación 
lógica. La valoración de la prueba reclama, además del 
esfuerzo lógico, la contribución de las máximas de expe
riencifiS, apoyadas en el conocimiento que el juez tiene 
del mundo y de las cosas. La elección de la premisa 
mayor, o sea la detennmación de la nonna legal apli
cable, tampoco es una pura operación lógica, por cuanto 
reclama al magistrado algunos juicios históricos de vi
gencia o de derogación de las leyes, de coordinación de 
ellas, de determinación de sus efectos. La lógica juega 
un papel preponderante en toda esa actividad intelec
tual; pero su función no es exclusiva. Ni el juez es una 
máquina de razonar ni la sentencia una cadena de silo
gismos. Es, antes bien, una operación humana, de sen
tido preferentemente crítico, pero en la cual la función 
más importante incumbe al juez como hombre y como 
sujeto de voliciones. Se trata, acaso, de una sustitución 
de la antigua logicidad de carácter puramente deduc
tivo, argumentativo, conclusional, por una logicidad de 
carácter positivo, detenninativo, definitoriolS

• 

Pero esta doble orientación de la doctrina, que por 
un lado ve en la. sentencia una pura operación lógica 
y por otro la concibe como un procedimiento determi· 
nativo y definitorio del juez, viene a renovar con un 
nuevo alcance la antigua disputa sobre si la sentencia 
es un acto de la mente o de la voluntad. Sólo ocurre que 
en la doctrina moderna, el carácter volitivo de la sen
tencia se admite a través de una nueva investigación 
acerca de la génesis lógica de ésta, que ha enriquecido 
considerablemente la doctrina procesal y que permite 
extraer considerables conclusiones prácticas. 

12Supra, nlMl. 148, 149 Y 150. 
1J, c.u.oouo, Lo to,ica del Pldice, p. 58. Cfr. Cosuo, Lo valoración ;11.

rúlim .. _, cit., PL 23 y ss. 



LA SBNTBNctA 289 

La misma admisión del elemento volitivo de la sen
tencia, que se anotará en las páginas sucesivas, no signi
fica sinO' reconocer que la sentencia es, como operación 
intelectual, un largo proceso crítico en el cual la lógica 
juega un papal altamente significativo, pero que culmina 
necesariamente en actos de la voluntad. Los múltiples 
problemas que la vida pone diariamente frente a cada 
una de nosotros, se dan cita también en el instante en 
que el magistrado, sin despojarse de su condición de 
hombre, examina los hechos, determina el derecho apli
cable y extrae la conclusión14

• 

No conviene exagerar este último aspecto de la sen
teneia; pero tampoco conviene desentenderse del hecho 
de observación experimental, y más de una vez confesado 
por los jueces, de que en último término ellos aspiran 
en sus fallos a hacer una obra de justicia más que una 
obra de legalidad formal. "Cuando una solución es justa, 
decía un magistrado, raramente faltan los argumentos 
jurídicos que la puedan motivar". ID 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 acto jurí.dico~ 
la sentencia 8S un documento, elemento materiaL, indis· 
pensable en un derecho evolucionado, para reflejar su 
existencia y sus efectos hacia el mundo jurídicoUl

• 

Existe sentencia en el espíritu del juez o en la sala 

14 Así, también, !..IRBMAN, Dl!cuao e coUa julgudQ.. en "Rnista da Facu1· 
lWe de Direito de SAo Paulo", 1945. p. 219. 

B ~I, La sm1enr4 ciuile comlf mlfUO Jj prova, en "Rif'. D. P. 
c. ... 1938, 1, p. 108; MouTTI, 1.0 s/lIJuncia enranjltra, en "La Ley", t. 15. 
IK. doet.. p. 84; Hmqrro CouTu.L\NA, La facolt4 giuristlizioNJl# di tlocunwn
--.. Roma, 1925. 
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del tribunal colegiado, mucho antes del otol'gamiento 
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 aún en nuestros días, 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 codificado. 

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 docwnento resulta 
indispensable. Antes de que esta pieza sea firmada por 
el juez, no se puede considerar que haya sentencia. Ésta 
es acto y documento. De la misma manera que no es 
sentencia aquella emanada de un juez sin voluntad ju
rídica, como ser demente, hipnotizado, ebrio, amena
zadolo

, no hay sentencia sin la suscripción del documento 
respectivo; tal, p. ej., el caso del juez que fallece luego 
del acuerdo del tribunal colegiado y antes de la suscrip
ción del fallol1'. 

La 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 fácilmente perceptibles. El acto 
nace con anterioridad al documento, pero sobrevive 
merced a él; en él se refleja el acto bajo forma de repro
ducción o de representaciónl8

; pero una vez representado 

10 DI SJtIlEOQ, La ~lItellza inesutente, Verona, 1938, con amplia biblio
gnúla y jurisprudencia, esp. ps. 62 y 63. 

11'MuSATTr, Sentenza 11011 rottoscriUJ, en "RiY. D. P. C.", 1927, n. p. 
8. Cfr., sin embargo, la sruución contraria consagrada en los códigos de Espafia 
(art. 347), Chile (art. 192, me. 21') y Cuba (art, 365). 

18 Sobre este particular nos remitimos a cuanto hemos expuesto acerca 
de la documentación de 106 actos procesales (supra, n08 • 104 y ss.). 
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se opera algo así como su transustanciación. De allí en 
adelante, para siempre, no existirá otra voluntad que la 
representada. A tal punto que en el contraste entre la 
voluntad real y la voluntad representada predominará 
ésta y no aquélla. Salvo el caso de los errores mate
riales de la sentencia, susceptibles de salvarse por el 
simple buen sentidol9

, la voluntad ,real desaparece para 
dar paso a la voluntad expresada en la sentencia. 

No es convincente, por más ingeniosa que aparezca, 
y además es inaplicable en nuestro derecho, la doctrina 
de la interpretación auténtica de la sentencia por obra 
del mismo juez20

• Por lo menos, tal interpretación es 
inadmisible frente a la inmutabilidad de la sentencia 
en razón de los textos expresos que la prohiben, una vez 
notificada ésta a las parte? 

No es concebible en esta materia otra interpreta
ción que la que puedan admitir los negocios jurídicos 
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
terpretación que pudiera emanar- de lo que se dijo antes, 
durante o después de su redacción, sin más excepciones 
que las del derecho común22

• 

184. TEXTO DE LA SENTENCIA. 

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

19 Bl!.Acclt Delia correuone degli errari della senteru.a, en "Riv. D. P. C .... 
1927~ n. p. 248. Infra. n9 186. 

20 Confonne, CARNELUTTI, Interpretauone autentica dello. aentenz.a, en 
""Riv. D. P. C.", 1933, 1I, p. 52. Sobre todo este tema, con amplitud de de&
arrollo, DENTI. L'interpretauone delta sentenza civiIe, en "Studi neUe scienze 
giuridiche e sociali pubblicari daU'Isrituto di Eserdtazioni presso la PecoltA 
di Ginrisprudenza della UniversitA di Pavia", Pavia, 1946, t. 28, ps. t a 151. 

:U Uruguay, art. 486. Cap. Fed., 222; Bolivia, 297; Chile, 205; Colombia, 
482; Costa Rica, 86; Cuba, 362; &uador, 299; España, 363; Mérico, 223 y 
224, Fed.¡ 84 Y 683, D. F.¡ Paraguay, 223; Perú, 1078; Venezuela, 164. 

I:tUruguay, C. c., arto 1596; GARCiA GovENA, NokIS, arto 1220. Así, "ReT. 
D. P. P.", t. Ilt p. 244. 



asegure con la mayor eficacia posible su claro enten
dimiento·. 

La legislación procesal de nuestros países" describe 
minuciosamente la fot:::ma de la sentencia, imponiendo 
a los jueces un orden y hasta un extraño fonnulismo, 
según los modelos clásicos. Esto da a los fallos un estilo 
arcaico que no contribuye a su comprensi6n por el 
pueblo. 

Así, p. ej., se establece como f6rmula de un fallo 
de primera instancia, dado por juez unipersonal, la de 
que debe contener Uel día, mes, año y lugar en que se 
pronuncie; los nombres de las partes, del fiscal o agente 
fiscal, si ha intervenido, y el objeto del pleito. Expresará 
por resultandos lo que resulte probado de los hechos 
cuestionadns. Detenninará cada uno de los puntos de 
derecho en discusi6n, expopiendo por considerandos los 
fundamentos legales conducentes, citando las leyes y 
doctrinas aplicables, y concluirá condenando o absolvien
do al demandado o imponiendo costas, costas y costos o 
declarando no hacer especial condenación según corres
ponda". "Cuando sean varios los puntos litigiosos, aunque 
tengan entre sí conexión, se hará por separado en la 
núsma sentencia, el pronunciamiento correspondiente a 
cada uno de ellos"H. 

Existe un paralelismo curioso entre estas exigencias 

u Sobre este principio de inmutabilidad, véase, además. nuestra nota en 
"Rev. D. 1. A.", 1. 45, p. 161, Y en Estudios, t. 3, bajo el titulo Ampliación,.. 
rectificación de ununcia. 

2. Uruguay, art. 466; Cap. Fed., 217; Bolivia. 287. Chile, 193; Colombia, 
.71; Costa lW:a, 84; Cuba, 371; &pafia, 372; México, Fed., 22'" y 224; D. 
F .. 81, pero el art. 82 declara "abolidas las antiguas fónnulas de las sentencias"; 
Paraguay, 18; Perú, 1076; Venezuela, 162. 

~ Uruguay, art. 466. Para el problema derivado de la omisión de estas 
formas, Acm'tA. AMouNA, Motivación tk üz .mencia r notura1em de 14 
nulidml que entraií4 Al omUión, en "J. A.", 1. 49. p. 59. En general sobre el 
tema, la ~ici6n histórica de MÉNDEZ c..u.AD.... Los funtlamentos de w 
sentencias, en "ADales de la Facultad de La Plata". 1. 12, p. 163. También, 
I!uaAtm, La motivation, condition de validitl da jupmenU. en "Rev. T. D. 
C .... 1949, p. 120. 
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formales de la sentencia y las exigencias formales de la 
demanda. 

Frente a las exigencias de nuestras leyes, viene a 
ser una verdad la afirmación de que la demanda es, en 
cierto modo, el proyecto de sentencia que quisiera el 
actotM o, desde otro punto de vista, la respuesta homó
loga del Estado a la demanda27

• 

A la invocación de la demanda corresponde un 
preámbulo en la sentencia; al capítulo de hechos co
rresponde el capítulo de resultandos; al capítulo de de
recho corresponden los considerandos; y a la petición 
corresponde el fallo. 

En esquema: 

DEMANDA 

Sr. Juez Ldo. de P. ins· 
tancia: N. N., con domici
lio en . .. , digo: Que vengo 
a demandar a X. X., por 
las siguientes rawnes: 

1 
2 

1 
2 

1 
2 

Hechos 

Derecho 

Pido: 

SENTENCIA 

Fecha: ....... . 

Vistr¡s: Este jUicio seguido 
por N. N. contra X. X. 
por 

Resultando 

1 
2 ........ . 

Considerando 

1 
2 .................. . 

1 
2 

Fallo: 

U SPERL, 11 proces,'O nel sistema del diritto, en Studi in OnoTe di Chio~, 
... 819. 

ti M!.NESTRIN~ La pTegiudiziale "el procesro civile, p. 106. 
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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. 

Así, por ejemplo, la sentencia que condena al pago 
de la indemnización por daños y perjuicios, 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 distinción. 
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
ciaron 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, sólo admite los segundos, que no han sido 
presenciados por él. En aquéllos, el juez es testigo por 
sí mismo; 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 admisión 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 sólo com
peten al otro magistrado28

, 

La sentencia como documento, prueba, pues, "el 
hecho de haberse otorgado y su fecha", para todos, por 
precepto expreso de le~; y prueba, asimismo, los hechos 
ocurridos ante el magistrado, de los que éste toma razón 
directa para su fallo, No prueba, en cambio, la verdad 

28 CuAMANDREl, La sentenza come me::z.a di prava, cit., p. 112. 
:roUruguay, arto 350; Bolivia, 177. En contra, Cuba, 249; Ecuador, 168; 

Perú, 401, que ildjudica fe "al <Kto verificado ante el funcionario que'lo 
autorizó". 
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de los hechos de los cuales el juez no e." testigo, los que 
deben ser de _ nuevo probados en el otro jtúcio en que 
se desean acredita~o. 

En este último sentido, conviene, aunque parezca 
superfluo, destacar que lo que aquí se analiza es el 
problema del efecto probatorio de la sentencia en otro 
juicio, y no de las pruebas de un juicio con relación a 
otro. Este problema fue abordado oportunamente31 y 
resuelto conforme a principios distintos, derivados de las 
garantías procesales de que disponen ambas partes en 
cada uno de esos juicios. 

186. DESTRUCCIÓN o PÉRDIDA DE LA SENTENCIA. 

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

Así, su destrucción o pérdida no anulan la sentencia 
como acto de voluntad, sino que puede ser reconstruída 
por el procedimiento común de los instrumentos públi
cos o reemplazada por otras pruebas eficaces3\!. La solu
ción es distinta en el proceso penaJas. 

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

Se ha sostenido que si ha sidQ suscrita imperfecta
mente por el tribunal que la dictó, tal como ocurre 

IIOCorrecta aplicación en "Jut'. A. S.", t. 9, nO 2404. Véase, con amplitud, 
NóAEz uoos, Hechos r derechos en el docu11umto público, Madrid, 1950. 
T_hién nuestro estudio La chose jugée COTTU1l8 préromption légale en el YO
lmDea de la Société de Ugislation Comparée, en hooor del Código Napoleón 
.. SU Ct. anivenario, Paris, 1954. 

a Supra, n9 164 . 
• Uruguay, art. 1599, me. 40, C. C.; LBSSON .... Tratado, t. 4, p. 168; c.u.,.,.. 

JlAlmUl, La senlenza come meuo di. prova, p. 110; L. CoLoMBO, La pérditUz 
MI npediente ¡udicÜzl r la deferua de la prescripción, en "La Ley", t. 35, 
.. 954 . 

• L&~A., op. y p. cita. 
"Gc:w..DscBMlDT, Derecho procesal civil, p. 312. 
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cuando el acuerdo es tomado por los miembros A, B Y e 
del tribunal colegiado y aparece suscrita, por error de 
la secretaria y de los propios jueces, por los miembros 
B, e y D, es inexistente, ya que los elementos requeridos 
(voluntad jurídica y documento) no están reunidosll• 

Sin embargo, la solución no puede generalizarse. Los 
errores materiales de copia o de firma, susceptibles de 
corregirse con una certificación de la secretaría que en 
modo alguno alteran el contenido del acto, no invalidan 
la sentencia. La sentencia es un documento que en sus 
errores de forma, se corrige como todos los otros instro· 
mentos públicos86

• El caso se plantea en los mismos tér
minos que el de la sentencia ya acordada por el tribunal, 
pero que no llega a firmarse por fallecimiento de uno 
de sus miembros antes de ser redactada. La firma de la 
sentencia, como la de la letra de cambio, constituye W1 
elemento sin el cual el documento no tiene existencia. 
Hasta el acto de la firma el miembro del tribW1al puede 
cambiar su opinión y provocar un nuevo acuerd08f

• 

Pero no es nula la sentencia suscrita por el 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, inútil 
dentro de la técnica de los instrumentos públicos, que 
dentro del sistema probatorio producen prueba por sí 

.a6 BAETGSBN, La sentencia dictada por un tribunal pluriperSflnal, si todos 
los integrantes no lo han suscrito en el mismo acto ¿es válida?, en "Rev. C. 
E. D.", t. 9, p. 118. 

36 Véase, sin embargo, el curioso caso publicado en "Riv. D. P.", 1949, 1I, 
p. IS3, en que un juez., en señal de protesta, se negó a firmar la sentencia. 
La Corte de Casaci6n de Roma dio validez al fallo. Cfr. la nota de FAVARA. Se 
iI ri¡¡uto di sottoscri.vere la sentenzo. equivalsa ad impedimento lesitimo. Si 
el caso se hubiera producido en nuestro derecho, la solución debi6 ser difert'Dte. 
Véase, sin embargo, "Rev. D. J. A", t. 46, p. 115. Pero este fallo fue reTO

cado por lu S. Corte. Véase, asimismo, nuestro estudio Error de firmIJ 'Y sen· 
tencia ine:r.isteme, en "Rev. D. J. A.", t. 46, p. 11S, y en Estudios, t. '3. 

81 Conforme, MUSATTI, Sementa non soltoscrita, cit., en contra del fallo 
de la Corte de Casa';1 que declaro válida la sentencia, peoro por fundamentos 
que no se rdifTen al fondo mismo de la cuestión. 
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mismos38
• Si la autoridad del fallo se prueba por otros 

medios, las condiciones indispensables para la existencia 
del documento están cumplidas, salvo, por supuesto, 
cuando la ley exige expresamente esa firma bajo pena 
de Jlulidad". 

§ 2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA 

187. RELACIÓN 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 
proyección que la sentencia tiene sobre el derecho en su 

. generalidad. 
Ambos temas tienen, por lo demás, contenido dife

rente. En tanto el primero procura contestar la pregun
ta: ¿qué decide la sentencia?, el segundo aspira a dar 
respuesta a la pregunta: ¿qué valor tiene lo decidido? 

Tales son los temas 'iubsiguientes. 

A) lA sentencia r el proceso 

188. DIVERSOS TIPOS DE SENTENCIAS. 

El juez puede, en el trascurso 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 último, poner fin 
al juicio decidiéndolo en fonna definitiva. Esas distintas 

ss En contra, ~INA, Tratado, t. 1, p. 718. 
89 Nuestra jurisprudencia sobre este punto declaró válido el agregado de 

la firma de tul testigo de Bctwlcitn en un fallo :le juez de paz, en "Rev. D. 
P. P .... t. 13, p. 161, Y "L J. U.", 1755. 
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decisiones toman, en el derecho de nuestros países, el 
nombre de mere-ínter/aculorias, interlocutorias r defi
nitivas4fJ

• 

Pero todas esas resoluciones adquieren un nombre 
que les es común: providencias. Este vocablo deriva de 
proveer, suministrar, acceder, conceder. El juez provee 
a las peticiones de las partes, suministra, concede lo que 
está en sus manos otorgar. Pone algo que es suyo, que 
es la voluntad, mediante la cual el juicio llega hasta su 
destino. Esta colaboración a expensas de la voluntad 
juridica del juez se dispensa tanto en las resoluciones 
de mero trámite, como en las interlocutorias, como en 
las definitivas. El juez no es menos juez cuando dicta 
una resolución mere-interIocutoria o de simple trámite, 
que cuando dicta una sentencia definitiva. La función 
jurisdiccional se desarrolla tanto a expensas de unas 
como de otrasu . 

189. PROVIDBNCIAS MBRE-INTERLOCUTQRIAS. 

Las providencias mere-interlocutorias, de trámite o 
de simple sustanciación, tienen por objeto propender al 
impulso procesal'2. 

Mediante ellas el juez accede a los petitorios de las 
partes que tienen por fin "requerir de éste una resulu
ción de contenido determinado atinente a la marcha del 
proceso"43, Accede, así, al petitorio de que se tenga por 
interpuesta la demanda citándose al demandado, al pe
titoón de prórroga de un término~ al pedido de diligen
damiento de una prueba, etc. 

No existe en el derecho uruguayo, por lo menos 

40 Uruguay, arts. 460 y 461; Cap. Fo;d., 29; Bolivia, 273 y 274; Qaile, 
165; Colombia, 466; Costa ruca, 81; Cuba, 368; Ecuador, 287 a 289; España, 
369; México (D. F.), 79; Paraguay, 30; Pero, 1075. 

4l Cfr., sin embargo, Al.FJtwo Rocco, La sentencia civil. p. 83. 
'2 Supra, nO.. 108 y ss. 
'3 GowsCHMIDr, Teorfa general del procuo, 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 españolas, aquel tipo especial de mere
interlocutoria que no es de simple tramitación, pero que 
no llega a constituír 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
tes45

• Ejemplos de este tipo son las resoluciones que 
lienen por bien acusada una rebeldía, en cierto sentido 
el auto que abre a prueba, la decisión que aprueba la 
"tasación o el remate en el juicio ejecutivo, etc. 

La única distinción de nuestro derecho, en materia 
de mere-interlocutorias, es la de que causen o no gravaw 

men irreparable, a los efectos de admitirse el recurso 
de apelación. 

El punto más 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 y, 
en consecuencia, de no poder modificarse ulteriormente 
de oficio o a petición de parte-l6. Por otro lado, se sostiene 
que dichas resoluciones no pasan nunca en cosa juzgada 
y que, aun después de vencidos los términos de impug
nación, pueden ser modificadas de oficio por iniciativa 
del juez41 

• 

• 4 Cfr. LOIS EsTÉVEz., Sobre la di&tinción entre providencias 'Y autO$, publ. 
en "Foro Gallego", 1952. Pero debe aclararse que. como dice el autor (p. 7 
de la separata), todo es un problema de denominaci6n; y en este caso el 
lixico de la ley española no coincide con el nuestro~ 

"" OO. PRIETO CAsTRO, Ezpos;cwn, t. l. p. 180. 
46 FUNÁNDEZ. CódiSO. p. 216. Y numer060S autore5 allí dtadll6. En el 

mismo sentido, con excelente fundamentación, UEBMAN, La cosa iuzllad4 de 
Jiu jnterlocutorias r de las mere-interlocutorias, en "Rev. D. J. A .... t. 40, p. 97. 

4tDE MAlúA, en "Rev. D. J. A.", t. 9. p. 97, con amplia fundamentaci6n. 
La jurisprudencia argentina. parece inclinarse en este sentido, 5egún los 1Ul~ 
mentes citados por FEII.NÁNDEz. op. y loe. dts. 
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El problema no parece que pueda ser resuelto de 
manera unifonne, abarcando en una misma conclusión 
a todos los tipos de providencias de mero trámite. 

El juez tiene, indudablemente, poderes de dirección 
del proceso, que le permiten rectificar un error en que 
involuntariamente haya incurrido. Esa rectificación, ten
diente a restaurar la marcha del juicio por el camino 
~azado en la ley, forma parte de sus facultades propias, 
ya sea que éstas tengan un texto expreso que lo consa
gre, como en algunos códigos modernos, ya sea que ese 
texto falte, pues en ese caso debe reputarse implícito. 
Ninguna disposición especial obsta a que el juez recti
fique su error, una vez que lo haya advertido. La norma 
que establece que las sentencias quedan ejecutoriadas de 
pleno derecho una vez vencido el plazo de apelación", 
no es un obstáculo a esta conclusión, porque los mismos 
textos se abstienen de dar categoría de sentencias a las 
mere-interlocutorias~o. Y, por el contrario, si el juicio 
tiene una forma de desenvolvimiento previsto de ante
mano en la ley, lo natural es que ese desenvolvimiento 
se cumpla en la medida de 10-- previsto. La rectificación 
se hace, pues, para ajustar el proceso a la ley y no para 
contrariarla. 

Pero la verdad es que este poder de dirección debe 
tener una limitación específica en un tipo de juicio 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 
preclusión de la anterior50

, sin que sea posible el regreso 
a instantes o estadios ya concluídos. No sería 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. 

~ Uruguay, art. 461; Bolivia, 282; Chile, 165; Colombia, 466; Costa Rica, 
857 y 861, pero la revoca;ción a pedido de parte procede sólo dentro de tercer 
dia y el tribunal puede rectificar en cualqwer momento: art. 890; Cuba, 310; 
Ecuador, 308 y 309. En contra, Perú, 1078. 

Gl) Supra, nO 121. 
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juez decretara la reapertura del período de prueba, o 
mandara nuevamente alegar de bien probado, etc. Una 
vez dictado el decreto de conclusión, las etapas de debate 
y de prueba han sido objeto de preclusión y no es posible 
el regreso a ellas. Pero nada obsta, en nuestro concepto, 
a que mediando acuerdo de partes, vencido un término 
procesal, se admita un acto omitido. Esto, porque el 
principio de disposición debe prevalecer en ciertos casos, 
sobre el principio de preclusiónM

• 

La respuesta al problema propuesto consiste, pues, 
en reconocer al juez poderes de rectificación sobre las 
mere-interlocutorias dictadas errónea o imperfectamen
te; pero con la salvedad expresa de que esa rectificación 
no altere la naturaleza propia del juicio que acaba de 
ser recordada, desnaturalizando a éste y trasformándolo 
en proceso de desenvolvimiento discrecional. Una solu
ción de esa índole, que condujera a la alteración del tipo 
de proceso vigente, debe ser rechazada en nombre de los 
principios generales que han sido oportunamente expues
tos y que constituyen la base misma de la legislación 
procesal vigente. 

190. SENTENCIAS INTERLOCUTORIAS. 

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

Las cuestiones referentes a las excepciones dilato
rias en general, a la condición del juez (recusación), a 
la admisión o rechazo de los medios de pxueba, a la dis
ciplina del juicio, etc., se deciden por interlocutorias. 
Estas resoluciones, proferidas en medio del debate, van 
depurando el juicio de todas las cuestiones accesorias, 
desembarazándolo de obstáculos que impedirían una sen
tencia sobre el fondo. Normalmente la interlocutoria es 

11 Así., "Rey. D. J. A.", t. 52, p. 135, Y ~ Dota Deainimiuto ,de 
,.8belt/fu po" GCUlIrdo de parlQ. 
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sentencia sobre el proceso y no sobre el derecho. Dirime 
controversias accesorias, que surgen con ocasión de lo 
principal. 

La clasificación corriente en materia de interlocu
torias es la que distingue entre interlocutorias simples 
e interlocutorias con fuerza de definitivasli2

• 

Estas últimas difieren de las primeras en que, te
niendo la forma de las interlocutorias, hacen imposible, 
de hecho r de derechoM

, la prosecución del juicio. Así, 
la sentencia que se pronuncia sobre las excepciones mix
tas, es interlocutoria con fuerza de definitiva. Proferida 
con ocasión de un trámite incidental, apareja en último 
término la conclusión del juicio, en caso de ser acogidas 
las excepciones de cosa juzgada o de transacción. 

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

191. SENTENCIAS DEFINITIVAS. 

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 ocasión al 
juicio. 

62Uruguay, arto 617; Cap. Fed., 29; Colombia, 467; España, 369; Mézico 
(D. F.), 79; Paraguay, 30. 

&11 Sobre este giro Y su origen histórico en nue-stro derecho, nOS remitimos 
a nuestro reciente estudio Uno. /UI'Inte de$COnocida del Código de procedimientG 
Civil uruguayo: el Código de ProcedimienJO$ de Entre RiO$, en el volumen de 
Estudios en memoria de ¡O$é lrurda Goyena (h.), Montevideo, 1955. 

$4 Para el derecho uruguayo, G.t.LLlNAL, Sentencias, p$. 59 y ss.; Cou:ruu, 
Curso $Obre el Código de Orga1limción de 10$ Tribunaln, t. 1, p. 284. Para el 
derecho argentino, CuTtIO, Curso, t. 2, PIl. 129 Y 14Q. JopllÉ, Manual, t. 3, 
ps. 267 y 274; FI!tI.l'fÁNDu., Oódigo, p. 74. 
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Este criterio, aunque general, no es absoluto. Cuan
do el juez decide el aSilllto a expensas de la ausencia de 
un presupuesto procesal, p. ej., la caducidad de la acción, 
la legitimación de las partes6ll

, etc., la decisión es defini
tiva, pone fin al juicio, pero no falla el fondo mismo de 
derecho sustancial debatido. Se habla, entonces, como 
en el derecho antiguo, pero en illl sentido técnico dife
rente, de absolución en la instanci.tr. 

Por tales, deben entenderse aquellas sentencias que 
absuelven de la demanda en consideración a las condi
dones particulares del proceso con(7eto en que se expide 
el fallo, a las partes que se han constituído en él o al 
tiempo en que se emite la decisión. Así, p. ej., illl juicio 
'Sobre nulidad de testamento puede terminar en senten
da absolutoria si se inicia durante la vida del testador, 
pero nada impide renovar esa cuestión despuél3 de su 
muerte~T. Un juicio de investigación de la paternidad 
dentro de la legislación uruguaya puede terminar me· 
diante absolución, por caducidad del plazo dado por la 
lev a la madre o al tutor para interponer la acción; 
pero nada impide que esa misma cuestión se promueva 
nuevamente por el hijo una vez adqtúrida la mayoría 
de edadtl8. 

Se trata, sin duda, de casos de cosa juzgada formal" 
en los cuales el pronunciamiento emitido con relación 
a un juicio determinado limita sus efectos a las condi
dones que se tuvieron presentes para decidirlo. 

Fuera de esos casos, la sentencia definitiva con-

615 SUPTll, nQ 69. 
De PlU&TO CtuTltO, gzpOsición. t. 1. p. 307. En contra, sosteniendo que no 

existe en el derecho moderno absolución en la instancia. CAsTRO, Curso, t. 1, 
p. 224; JopRF., Manual. t. 2, p. 382; FRRNÁNDEZ. Código, p. 207. Ampliamente 
sobre este tema. J.uoza., La sente11Ul di rigetto della 'domarula allo $tato ugli 
.mli. en "Riv. D. P. C .... 1927, n. p. 338. 

GT "Rev. D. J. A.". t. 40, p. 48. 
118 Aai, últimamente. "Rev. D. P. P .... t. 5. p. 13, con nota de MALET. 

Ampliamente, sobre este tema, GAl.LlNAL, Naturaleu¡ de los pla:w.s para de· 
.ducir bz occión de irwe:tti(1Qci6n de la paternidad, en "Jur. A. S.", t. 16. p. 741. 

681nfrll, D ... • 270 y ss. 
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duye, normalmente, estimando o desestimando la de
manda, en los términos que hemos expuesto oportuna-
mente~lO. ' 

B) La sentencia y el derecho 

192. Los PROBLEMAS DE LA SENTENCIA. 

Los problemas que surgen de la rt;!lación de la sen
tencia con el derecho, pueden reducirse, esquemática
mente, a los que se pasan a enunciar. 

En primer término, como problema fundamental 
dentro del tema, es necesario determinar qué significa
ción tiene la sentencia dentro del sistema jurídico. Se 
trata de saber si se está en presencia de una pura ac
tuación o aplicación de la ley al caso decidido, o· si, por 
el contrario, la sentencia es una nueva norma que nace 
en el sistema jurídico, distinta de la ley en su esencia 
y en su contenido. En otros términos: si la jurisdicción y 
la sentencia son actividades meramente declarativas 
de derecho o si son funciones de carácter creativo y 
productor de nuevas normas jurídicas. 

En segundo término, resuelta la cuestión anterior? 
surge el problema de saber cuáles son las posibilidades 
de declaración o de producción del derecho: si... todas las 
sentencias son igualmente declarativas de situaciones ju
rídicas o si todas ellas son productivas de situaciones 
jurídicas. El tema conduce naturalmente hacia la clasi
ficación de las sentencias en razón de su contenido. 

y en tercer término, surge el tema de los efectos 
de la sentencia. Además de sus efectos de cosa juzgada 
y ejecución, que serán objeto de un estudio más amplio 
en el capítulo respectivo, se trata de abordar aquí el pro
blema de la llamada retroactividad de las sentencias; se 

eG Ampliemente. SCHwARZ, Conuito de lellUnra tUfjnitil)Q, en "Revista 
Forense", Río de Janeiro, 1947, VI, p. 5. 
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trata ahora de saber si el fallo retrotrae SJ.lS efectos hacia 
lo pasado o· si los proyecta tan sólo para lo futuro. 

Como se comprende, esos problemas no son siempre 
específicos de la sentencia. Son los mismos problemas de 
la jurisdicción, de la ~cción, de la cosa juzgada, etc., que 
asumen, en este campo de las relaciones de la sentencia 
con el derecho, una simple expresión particular. 

Serán tratados, pues, sin perder de vista sus carac
teres generales, pero reducidos a los límites especiales 
de la cuestión. 

193. EVOLUCIÓN 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. tre la ley y el fallo media tan sólo una dife
rencia de extenslon, pero no e contenido. La sentencia 
que pone 1m a mI juicio no crea ninguna nueva norma 
jurídica, sino que se limita a declarar la vigencia de la 
nonna legal en la especie decidida. El juez nada añade 
al derecho preexistente, fllp.ra de su simple actividad 
cognoscith:a y declaratouél: ;urisdictio in sola notione 
consistit. 

El apogeo de esta manera de concebir la sentencia 
se produce en el siglo XVIII y en la primera mitad del 
siglo pasado. Cuando en El espíritu 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 estatuír nada sino en 
virtud de una disposición fOI1l'J.al de la ley,,6\ lo que se 
sienta y se refuerza es el dogma de la ineptitud creativa 
de la jurisdicción y su solo carácter declarativo del pen
samiento expresamente sancionado por el legislador. 

el Sobre todo este movimiento, GÉNY, Méthode, t. 1, ps. 17 Y ss.; BoNNZ· 
CAD, Sciel1Ce du droit el romantisme. ps. 9 Y ss. 



306 DEsENVOLVIMIENTO DEL PllOCESQ 

A fines del siglo comienza a insinuarse en la doc
trina procesal la tendencia doctrinal a considerar que 
entre ley y sentencia existen diferencias de carácter y de 
contenido intrínseco derivadas de la distinta funcióh 
de una y de otra. 

Comienza el movimiento por cierta doctrina de fi
liación hegeliana que afirma que la sentencia tiene una 
significación particular en el sistema del derecho: la 
ley como tal, comienza por sostenerse, no es verdadera
mente un ordenamiento jurídico completo, sino algo así 
como un diseño, un proyecto de ordenamiento jurídico 
ansiado para lo futuro; es la sentencia, o el conjunto 
de sentencias, que vienen a realizar la efectividad de 
este ordenamiento: "no sólo la ley, sino la ley y la fun
ción judicial son las que dan al pueblo su derecho,)lI2, 

Esta doctrina levantó, como era de suponer, resis
tencia entre los escritores más autorizados68

, 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 que requiere es la 
efectividad de la tutela, para el caso en que sea necesaria 
por ddObediencia o desconocimiento; pero ésta se dis
pensa ::o1empre dentro de los lhnites asignados por la ley. 

Sin embargo, aquella corriente de pensamiento, en 
cuanto tendía a desprender la sentencia de la ley apli
cada, fue hallando, con el andar del tiempo y día a día 
en fonna más acentuada, valiosas adhesiones en el cam
po del derecho procesal y de la teoría general. 

En el primero de esos aspectos, debe asignarse es
pecial significación al concepto de que la sentencia es 
una novedad en el sistema jurídico; algo así como una 
nueva ley: la ley especial del caso concretoM

, Más tarde, 

42 B'ÜLOW, Gesetz, und RichJeramt, p. 58 Y esp. p. 45. 
es En Alemania, HELLWIG, !.ehrbuch, t. 2, p. 168; RGS~BEil.a. Lehrbuch, 

p. 517; GowscmoIlDt', Pror.ess ah Rechtslage, p. 152. En Italia, CtnoVRNDII.. 
L'azione ... , ps. 59 y $S.; ALFREDO Rocco, La sentencia ciuil, p. 160; etc. 

eH MORTARA, Commnuario, t. 2, p. 544. 
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en esa misma línea, habría de sostenerse que ley y sen
tencia son mandatos distintos del orden jurídico: ]a pri
mera es mandato original y la segunda mandato com
plementario65

• 

Pero en el campo del derecho público y de la teoría 
general estaba reservada a esta orientación el más amplio 
desenvolvimiento. A la adhesión de algunas opiniones 
de alta autoridad-, sigue una verdadera construcción 
sistemática que concibe el derecho en forma de actua
ción gradual de las normas jurídicas, y que reserva a 
la. sentencia un lugar de preeminencia luego de la Cons
titución y de la ley. 

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

Se inicia, entonces, un proceso de individualización, 
o sea, de reducción de lo abstracto a lo concreto, de lo 
indeterminado a lo determinado. Y esto constituye 1.a 
continuidad natural de las normas juridicas, coordina
das entrE' sÍ, la superior con reiación a la inferior, me
diante un procedimiento de reducción de lo general a 
lo particular. La Constitución se individualiza y parti
culariza en las leyes, reglamentaciones, estatutos, etc.; 
éstos, a su vez, se individualizan y se hacen específicos 
en las sentencias, los actos administrativos, las resolucio
nes administrativas. Estas últimas son, en todo caso, 
normas subordinarlas, resultado del tránsito de las nor
mas anteriores a las posteriores; el pasaje de lo norma
tivo genérico a lo normativo específico6

'l'. 

6tiCA,RNEl.UTTI, Lezioni, t. 4, p. 419; idem, Sistema, t. 1, p. 274. 
61! Así, USAND, Staal~rt'..cht, p. 54; GALW, II concelto di giurisdi:r.io1W, en 

&ritti in onore di D'Amelio, t. 2, p. 166. 
67 Cfr. en general, KEUE.N, La teoría pura del derecho. Iptrodu('CiólI a 

la problemática c4Jntífica del derecho, trad. Tejerina, Buenos Aires, 1941, p. 
114. Antes Teoría general del Estado, trad. Legaz Lacambra, Barcelona, 1934, 
y Compendio de teoría general del Estado, trad. Recaséns Siches y Azcárate. 
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derechos existentes, es un capítulo de la teoría 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 a barear con una mirada común las sentencias que 
diariamente dictan los_jueces, se tomara la precaución 
de analizarlas separadamente para saber en qué sentido 
unas y otras pueden declarar derechos o pueden crear 
derechos nuevos, acaso podría contestar . ..que no todas las 
sentencias se limitan a declarar el derecho y no todas 
las sentencias crean derechos inexistentes antes de su 
aparición. 

Existen algunas sentencias que se agotan en una 
pura declaración del derecho. Así, por ejemplo, la sen
tencia ~bsolutoria que desestima la demanda, no crea, 
sustancialmente hablartdo, rtingún derecho que no exis
tiera antes de su apar~ción. Significa, apenas, que la 
jurisdicción ha cumplido sus fines, declarando que en el 
caso decidido el actor carecía de razón; pero esto no su
pone atribuír derechos al demandado, ni crear una nue
va norma jurídica. Todo ha quedado como antes. Ni si
quiera se ha evitado la promoción de un nuevo proces() 
deparando al demandado una tranquilidad plena; yest() 
es así, porque si el actor tuviera la osadía de iniciar un 
nuevo juicio por idéntico motivo, con el solo propósitD 
de inquietar y perturbar la tranquilidad del demandado,. 
el derecho no pone en manos de éste más remedio que 
la excepción de cosa juzgada, la cual, para ser eficaz,. 
debe ser ventilada en el nuevo proceso. 

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

Sin embargo, la experiencia jurídica está llena de 
ejemplos en los cuales, además de este elemento que 



LA S E N T E N e 1 A 311 

denominamos certidumbre~ la sentencia innova con res
pecto al estado de cosas anterior. 

Son frecuentes los casos en que el juez debe estable
cer_ en concreto (sentencias detenninativas), situaciones 
no 'determinadas en la ley:. quantum de honorarios, de 
alimentos, de indemnización, etc,; régimen de guarda y 
educación de los menores, régimen de cumplimiento de 
obligaciones que deben satisfacerse in natura; régimen 
de trabajo individual o colectivo, horario y lugar de tra
bajo, etc.T!. 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 signe 
matemático" . 

La concepción declarativa no podrá tampoco expli
car satisfactoriamente los cambios de la jurisprudencia; 
esas mutaciones que dicen hoy lo contrario de lo de 
ayer, sin cambio 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 razones procesales. ASÍ, por ejemplo, 
una obligación ya extinguida por el pago, puede volver 
a renacer si el demandado no presentó en el proceso el 
comprobante del pago, En esos casos, la sentencia será 
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 I'0r el pago. 

En último ténnino, decía GoLDSCHMIDT, todo dere
cho queda subordinado al proceso. Pero ninguna segu
ridad existe de que la conclusión de ese proceso sea 
absolutamente coincidente, en todos los casos, sin 
posibilidad de error alguno, con la solución estable
cida en la ley que regula el derecho material que 
en él se debate, 

71 Sobre todo este tema, BET'rI, Elficacia deita senlenZA determinali/,llJ in 
tema di legalj d'alimenti, 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
tícula ínfima de la cosa juzgada. Y mucho más erróneo 
parece considerar que se está en presencia de "un caso 
patológico de eficacia aberrante"'12. Porque en verdad el 
problema no consiste en que tal o cual sentencia salga 
eiJ.nivocada y que talo cual juez haga decir a la ley lo 
que la ley no dice. El problema es mucho más amplio y 
no constituye la patología de la sentencia, sino su propia 
naturaleza. No puede hablarse de patología~ cuando la 
jwisprudencia, después de ochenta años de Código Civil, 
cambia de criterio frente a la condena de intereses en 
los daños y perjuicios y sostiene ahora que se deben aun 
a falta de cantidad líquida, luego de haber sostenido 
por lustros y lustros lo contrario. No es patología que 
luego de haberse privado durante años y años al hijo 
natural de sus derechos de tal por no llevar el apellido 
de su padre, en los últimos fallos se considere que ese 
apellido no es indispensable y se reconozca como hijo 
a aQuel que diez años antes hubiera visto sucumbir su 
demanda. 

Lo menos que se puede preguntar en esos casos, es 
cuándo la jurisprudencia es normal y cuándo patológi
ca: si cuando concede o cuando nieg-a; cuando abandona 
una solución O cuando persiste en ella'f8, 

72 BItTII. Diriuo proces:ruale civile, p. 786. 
T3 Rn los ílltimos tiempos ha requerido nueva consideración de los estu

diosos otro problema colateral a éstos, el de la posición del juez ffi'nte a la 
ley injusta; pero este tema de sociología juridica más que de dogmática pro
cesal, excede del contli'nido de estas páginas. Cfr. a su respecto, GAABAONATI, 

II giudice di frOnle olla legge ingiusta, en "Atti del Congresso Intemazionale 
di Diritto Processuale Civile", Padova, 1953; MONTAGU, El iuez ante la norma 
iniusla, La. Habana, 1944; ÁLVAREZ TABIO, MAAQt.'J!:Z ~. MARTÍNEZ ViLEz., 
Justicia r legalidad, La. Habana, 1952. 
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197. FUNDAMENTACIÓN 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 está 
dotada la ley. 

La senrencia puede limitarse a una mera declara
ción del derecho (sentencia mere-declarativa); puede 
establecer un modo de reparación del derecho lesionado 
(sentencia de condena); puede crear estados jurídicos 
nuevos, no individualizados antes de la resolución (sen
tencia constitutiva); o puede establecer medidas de s€'
guridad (providencias cautelares). Pero en todos eso~ 
casos, la sentencia es una forma jurídica nueva que no 
existía antes de su expedición. 

Este fenómeno es connatural a la jurisdicción. Tan 
connatural como aquella otra cuestión sentada al co
mienzo de este libro, de que el derecho de acción lo 
ejercen tanto los que tienen razón como los que carecen 
de ella. Y esto no supone dar a las sentencias injustas un 
valor superior al que realmente tienen. Es cierto que 
éstas son la minoría 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 sería 
indispensable un proceso íntegro de revisión. Y éste no 
sólo está prohibido por la cosa juzgada, sino porque siem
pre habría que admitir la posibilidad de una revisión 
del proceso de revisión. Y así sucesivamente. 

Se hace necesario, en con~ecuencia, dar una expli
cación que abarque tanto a la sentencia ajustada al de
recho sustancial como a la que no lo está. 

La eventualidad, no por exigua desdeñable, de que 
el proceso de individualización o actuación de la ley dé 
como resultado una solución que no coincida exactamen
te con el derecho sustancia4 se explica por la naturaleza 
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misma del ordenamiento. El proceso de trasformación 
se realiza por obra de uno o varios magistrados, los que 
pueden concluir su obra con resultados diversos. 

"La sentencia podrá ser justa o injusta, porque los 
hombres necesariamente se equivocan. No se ha inven
tado todavía una máquina de hacer sentencias. Sólo el 
día en que sea posible decidir los casos judiciales como 
se deciden las carreras de caballos, mediante un ojo 
eléctrico que registra físicamente el triunfo o la derrota, 
la concepción constitutiva del proceso carecerá de sen
tido y la sentencia será una pura declaración, como 
quería MONTESQUIEU,.74. 

C) Clasificación de las sentencias 

198. DIVERSOS TIPOS DE SENTENCIAS. 

La clasificación de las resoluciones judiciales como 
mere~interlocutorias, interlocutorias y definitivas tiene 
como criterio de orientación la eficacia de la sentencia 
con relación al proceso. 

Pero cuando Se trata de determinar los distintos ti
pos de sentencia en consideración al derecho sustancial 
o material que ellas ponen en vigor, entonces la clasifi
cación se divide en otros tipos: sentencias declarativas, 
de condena, constitutivas y cautelares. 

A continuación intentaremos señalar, con la pre
cisión que nos sea posible, las particularidades de cada 
una de estas sentencias. 

1~ Introducción al estudio del procem civil, p. 77. 
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199. SENTENCIAS DECLARATIVAS·. 

Son sentencias declarativas, o de mera declaración, 
aquellas que tienen por objeto la pura declaraciónT5 de 
la existencia de un derecho. 

En verdad, debe anticiparse que todas las sentencias 
contienen una declaración del derecho como anteceden
te lógico de la decisión principal. Sentencia de decla-

BIBLIOGRAFíA: BoRCHARD, Declaratory judgments. 2' t'd., Clt'veland. 
1941; ídem, Las sentencw declaratiuas, en "Rev. D. P.", 1947, t, p. 566; Les 
tiéueloppements récenls du ;ugement dédaratoire, en RfXJleil d'études .. n l'hon
MUr de Lambert, t. 2, p. 535; &J AC, Las accione.J declarativas y la acción 
de prescripción treintenaria, en "L. J. U:', t. 21, p. 11, sec. doct.; BUZAID, 

A ac~o declaratória 110 direito brasileiro, 'Sao Paulo, 1943; CAMMEO, Le ationi 
'dichiarative nel diritto inglese e 1wrd-amencano, en Studi in OnOTe di Croo
l!enda, p. 173; CAsnto, A~ao declaratilXl, Recife, 1940; CmovEND.'l, Atione 
di mero accertamento, en el "N. D. l.", t. 2, p. 126, Y con el título Auoni e 
sentenze di rruJro accertamento, en "Riv. D. P. C.", 1933, 1, p. 3, Y pn "Rev. 
D. P.", 1947, 1, p. 528; CoUTURI!, La acción declarativa de la prescripción, 2' 
«l.., Buenos Aires, 1936, y t"n "La Ley", t. 1, seco doct., p. 2, con prólogo 
y extensa adición de Si'OTA, y en Estudios, t. 2, p. 313; EsTELLlTA, Da aCfilo 
4eclaratória 110 direito brasileiro, Río de Janeiro, 1933; GIONOUX, lAs actions 
préventives, Paris, 1935; R. GoWSCHMIDT, La senlencia declarativa, en "Rev. 
D. P.", 1943, 1, p. 384; ídem, Apuntes sobre la acción declarativa, en "Bo
letín del Instituto de Dere<:ho Procesal de la Facultad del Litonl", 1954, nQ 6; 
K.iSCH, Das Feststellungsurteil, comunicación al Congreso de La Haya, de 1932; 
LoRE'I'O, La sentencia de "df'claración de simple o de mera certezn", en Estu
dios en honor de H. Alsina, p. 411; M.4.U.VI(R, Acción de iactancia :r acción 
declarativa, Buen05 Aires, 1944; MAVNAllD, Les jugemen/s déclaratoires, Lyon, 
1922; PALLIt.kKS, Esfera de acción de la sentencia meramente declarati¡,'a, en 
"Boletín del Instituto de Derecho Comvarado de Mexico", t. 6, nQ 18, p. 33; 
PRII!'I'O CAsTRO, LA acción declaratiua, Madrid, 1932; ROSAS UCHT5CHE1N, La 
acción mere declarativa, en "Rev. de Ciencias Jurídicas y Sociales", Santa Fe, 
1948, nOS. 56 y 57. Hay separata, Santa Fe, 1949; ROSENBEkO, Las sentencia. 
declarativas, en "Rev. D. P.", 1947, 1, p. 556; VIZIOZ, notas t"n "Rev. T. D. 
C.", 1939, p. 537; 1946, ps. 246 Y 331; 1947, p. 217, y 1948, p. 94; WACH, 
Das FeststelIungronspruch, 1899; RUJ'RIlClIT, Sobre la procedencia de las accio· 
nes declarativas en el derecho laboral. en "Gaceta del Trabajo", Rosario, 1947, 
p. 248; WINlz:Kv, lPuede hacerse u,:¡o de la acción declaratoria teniendo ¡>osi· 
bilidnd de utilizar la e;ecutori4?, en "La Lry", t. 26. p. 923; \VEISM ... NN 
Die FBStstellungs/dage, 1879. 

n Se utilizan en e6te libro JO& vocablos "declaración" y "mera declara· 
ción" por ausencia en el idioma ftPGñol de un vocablo que caracterice espe
cialmente a este tipo de sentendas. En la doctrina francesa se llama "jugo:"ments 
dédaratoires", en la inglesa "decllilrntivt" judgments" y en la española "senten· 
cias declarativas", .. } tioo de decj¡;ioncs que en la doctrina alemana se llama 
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raClOn 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 declaración 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 constitución 
del estado jurídico nuevo16

• 

Pero las sentencias de mera declaración no van más 
allá de esa declaración. 

La doctrina pone como ejemplos de sentencias de
clarativas aquellas tendientes a establecer la falsedad de 
un documento, la inexistencia de una obligación, la jac
tancia. Dentro de nuestro sistema, la sentencia declara
tiva ha venido a suministrar muy importante apoyo a la 
acción que se promueve para probar, en método contra
dictorio, la adquisición de la propiedad por prescripción". 

El carácter declarativo de toda sentencia aparece 
consagrado en el texto expreso de la l ey18. Pero en los 
últimos años la jurisprudencia, acogiendo las ideas de la 
doctrina que aquí se menciona, ha admitido la impor
tancia de este tipo de acciones y de sentencias. La misma 
idea de la acci6n declarativa de prescripción en los casos 

"Feststellungsurteil" y en la italiana "sentenze di accertamento". Aunque la 
coincidencia no es absoluta, ya que "Festslellung" o "accertamento" deberí¡m 
traducírse más bien por "comprohación" o "afirmación", se prefiere la pala
bra "declaración" porque coincide con la terminología francesa e inglesa y 
por haber sido usada ya ampliamente con anterioridad en la bibliografía espa
ñola y americana. El aspecto terminológico de este problema ha sido exhausti
vamente examinado por LoRETO, La sentencia de dedaraclOn, cit. 

't6En este mismo sentido, "L. J. U.", 2975. 
71 Declaración iudicw.l de la prescripción adquisitiva, en Estudios, t. 2, p. 

313. Con posterioridad se ha sancionado en la Argentinn la ley 14.159, la que 
tiende a conjurar los problemas derivados de la falta de legislación especiól) so
bre la materia. Cfr. SALAS, La acción declarativa de usucapión en la ley I4.iS9, 
en "J. A.", 1954-IV, p. 50. con copiosa información sobre dicha ley y el regimen 
anterior; asimismo, DUMM, La prescripción treintañal segun el régimen de la 
ley 14.159, en "La Ley", t. 70, p. 523; SPOTA, La acción declarativa de 'la 
usucapión, en "J. A", 1953-1, p. 373. 

'lSUruguay, arto 462; Cap. Fed., 216; Paraguay, 217. 
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de posesión treintañal, todavía vacilante en la idea de 
DE MARÍA a fines del siglo pasado, ha sido consagrada 
con términos claros en los fallos más recientes19 y hasta 
en la propia ley de Registros 10.793, arto 3, inc. 39

, 

En general la doctrina admite que todo estado de 
incertidumbre jurídica, que no tenga otro medio de solu
ción que el de un fallo judicial, justifica una acción de 
Itlera declaración y una sentencia de esta naturaleza. 
El concepto de conflicto de intereses ha venido a sufrir 
así una especie de prolongación hada aquellos casos en 
que el titular de un derecho carece de los medios que le 
aseguren su pacífico goce. Una declaración del Congreso 
de La Haya de 1932, ha establecido que es ésta una de 
las formas más delicadas y fecundas de la actividad 
jurisdiccional80

• En derecho como en diplomacia o en 
política, hay declaraciones que pueden valer como actos81

, 

La resistencia que hallaron las sentencias de esta 
Índole en ciertos tribunales, inspiract'a en la idea de que 
no es función de la justicia hacer meras declaraciones, 
sino dirimir conflictos reales y efectivos82

, ha sido aban
donada últimamente aun por aquellos que más firmes 
se mostraron en sustentar esa tesis83

• 

19 En el citado e~tudio Declaración iudicial de la prescripción adquisitiva, 
se recoge toda la jurisprudencia uruguaya anterior a la fecha de su publicación. 

110 CHIOVEN:O"', Azioni e sen/enze . .. , cit., p. 3. 

81 HEBR.'\UO, Ae/ion en nuUité d'un ¡ugemcnt étranger de d¡varee, en "Rev. 
T. D. C.", 1949, p. lIS, comentario del famoso raso Weiller :va citado. 

82 Cfr. BoRCHARD, Justiciabilitr, en "Thc University of Chicago Law 
Review", 1936, vol. 4, n9 1, enumera la orientación tradicional ne las Cortes 
de los Estados Unidos sobre esta delicada materia. 

83 Así ha sucedido con la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso 
"Nashville C. and Sto Louis Railway v. Wallace" en 288 U. S. 249, 264, 53, 
Supo et. Rep., 347, 347. Sobre este '"leading case" en materia; de inconstitu· 
cíonalidad de la ley, JAFFIN, Evolución del con/ralar jurisdiccional de la cons
titucionalidad de las leyes en los Es/ados Unidos, en "Rev. D. J. A.", t. S7, p. 
129, trad. y adición de E. JUofÉNEZ DE ARÉCH ... c .... (h.). Sobre su proyección 
en la doctrina uruguaya, BARoFFIO y ZERBINO, La i~canstitucionalidad de los 
leyes en la jurisprudencia nacional, en "L. J. U.", t. 3, lI, p. SI, y en separata, 
Montevideo, 1941. Un estudio exhaustivo del derecho angloamericano, puede 
verse en la obra fundamental de BoRCftAJUl, Declara/ory ¡u4ff17U!ntS, 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 prestación, ya sea en sentido 
positivo (dar, hacer), ya sea en sentido negativo (no 
hacer, abstenerse). 

Este tipo de sentencias surge de numerosas circuns
tancias del comercio jurídico. 

Unas veces nace a raíz de una lesión del derecho 
ajeno, como en los casos de responsabilidad civil, de 
pérdida de la propiedad, de privación de la herencia. 
Otras, como consecuencia del incumplimiento de una 
obligación mediante omisión del deudor, como en las si
tuaciones de insatisfacción de los derechos del acreedor, 
falta de pago, etc. Otras, como consecuencia de acciones 
por parte de aquellos que se han comprometido a abs
tenerse, situación 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 prestación, en conminarle 
a que se abstenga de realizar los actos que se le prohiben, 
o en deshacer 10 que haya realizado. 

A tal punto la sentencia de condena constituye la 
función más abundante del poder judicial, que durante 
largo tiempo la doctrina consideró que era ésta su acti
vidad privativa. La doctrina de la tutela de los derechos 
subjetivos, cuya significación fue excepcional en los es
tudios de la naturaleza de la acción, consideró que lo 
específico de la jurisdicción era tutelar o proteger los 
derechos lesionados. Y esto sólo ocurre, normalmente, 
mediante una condena que .reintegre el patrimonio ju
rídico al estado anterior a la lesión. 

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

La sentencia de condena es, pues, la de más extenso 
campo de acción y de más abundante desenvolvimiento 
en la actividad jtrrisdiccional. Pero no es la única v no 
excluye las otras fonnas de tutela jurídica que aq~ se 
anotan: las de contenido mere-declarativo, las constitu
tivas y las cautelares. 

201. SENTENCIAS CONSTITUTIVAS. 

Se denominan sentencias constitutivas84 aquellas 
que, sin limitarse a la mera declaración de un derecho 
y sin establecer una condena al cumplimiento de una 
prestación, crean, modifican o extinguen un estado ju
rídicos!>. 

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

Sin embargo, en el estado actual de la doctrina 
la gran mayoría de los autores considera que la sentpn
cia constitutiva es una especie particular dentro del gé
nero de las sentencias y que forman parte de esa especie 
aquellas cuyos resultados no puedeN obteneFse ni por 
una mera declaración ni por una condena. 

84. BUTELER, La sentencia constitutIVa, en "Boletln de la Facultad de Dere
cho de Córdoba", t. 2, n(l 4, p. 139:; GoRnIU.o GóM:E1., Contribución td estudio 
de ltz sentencia constitutilHl según las mothrnas concepciones procesales, Cór
doba, 1940:; 1.0itETO, La sentencia constitutiva. en "Gaceta Jurídica". Mérida. 
t. t. p. 17, en "Rev. D. J. A.", t. 41, p. 289, Y en "Rev. D. P.", 1944, l. p. 1:; 
M..uBAUD. De ltz distinction de jugemenU décllUatits et de jugements constitutifs 
de droits. en "Rev. T. D. e.", 1919, p. 17; MERCADER. La sentencia constitutiua. 
Análisis tkl criterio clasificador, en "Rev. D. P.", 1917, l. p. 434; SILVA ME
LEIt.(I, Las sentencias constitutivas, en "Rev. G. L. y J.", t. 153. p. 31:; LANo
lIUNEItEN, Urteilsanspruch, 1899; SECKEL, Gestaltungsrechte des bürgerlic!um 
R'C/w, en "Festgabe der Berliner Juristischen GeseUschaft frlr Koch", 1900; 
GoiDscHMm-r, en "Archiv für Zivilistische Praxis", A. 177. ps. 1 Y ss. 

-& este sentido. "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 jurídico nuevo, ya sea 
haciendo cesar el existente, ya sea modificándolo, ya sea 
sustituyéndolo por otro. 

La demanda que tiene por objeto provocar la res
cisión del contrato de arrendamiento por incumplimien
to del arrendatario, antes del plazo pactado, tiene por 
objeto lograr que el juez declare el incumplimiento pero 
además que resuelva el contrato antes del vencimiento 
del plazo, creando en favor del arrendador la facultad 
de lanzar al arrendatario y de volver a disponer del in
muebleSt'l. 

En segundo lugar, integran esta clase de sentencias 
aquellas que deparan efectos jurídicos de tal Índole que 
no podrían lograrse sino mediante la colaboración de los 
órganos jurisdiccionales: el divorcio, la separación de 
cuerpos, la separación de bienes, etc. 

En estos casos, los interesados no podrían lograr por 
acto privado, ni aun de absoluto acuerdo, los efectos ju
rídicos deseados. Esta circunstancia adquiere especial 
relieve en las situaciones referentes al estado civil de las 
personas. En algunos casos, el acuerdo de partes podrá 
regular las relaciones patrimoniales (como ser la adjudi
cación de la herencia al hijo. no reconocido ni declarado 

, tal), p~ro la cuestión de estado sólo podrá lograrse por 
obra de la jurisdicción. En otros, como en la separación 
de bienes (no habiendo capitulaciones matrimoniales), 
ni siquier.a por acuerdo de partes será posible, en nues
tro derecho, regular la relación económica de los esposos. 

En todos esos casos, es menester la sentencia que 
constituya el estado jurídico nuevo. Sin ella, el derecho 
permanecerá incambiado. 

y pertenecen, asimismo, a esta clase de sentencias, 

86 CHIOVErmA., lstituuoni, t. l, p. 180; véase, sin embargo, ALFREDO Rocco., 
La sentencia civil, p. 177. 
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aquellas que la doctrina llama determinativas o especi
ficativas31

• 

El caso más frecuente en esta materia es aquel en 
que el juez actúa como un verdadero árbitro, fijando 
condiciones hasta entonces no especificadas para el ejer
cicio de un derecho. Así, diariamente el juez de meno
res, en nuestro país, dicta sentencias estableciendo el 
modo mediante el cual se ejercerá por parte de los padres 
divorciados, por parte de los tutores, por parte de los di
rectores de establecimientos de enseñanza, la guarda, el 
cuidado y la instrucción de los niños. También frecuen
temente, los jueces establecen cómo deben distribuÍrse 
los fondos hereditarios, cómo debe ejercerse la adminis
tración sucesoria, cómo debe cumplirse un legado, cómo 
deben custodiarse los despojos mortales de un fami
liar, etc. 

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 indeterminación, sustitu
yéndolo por otro determinado y específico, regulando las 
fonnas concretas de su ejercicio. 

202. SENTENCIAS CAUTELARES. 

Junto a las sentencias declarativas, constitutivas y 
de condena, la doctrina más reciente hace aparecer, co
mo categoría- autónoma de decisiones judiciales, a las 
resoluciones cautelares. 

La terminología que rige respecto de ellas es muy 
variada. Se les llama, indistintamente, providencias cau
telares, medidas de seguridad, medidas precautorias, me
didas de garantía, acciones preventivas, medidas caute
lares, etc,88. 

87 Cfr. BETTI, Efficacia della sen/en.za determinativa in tema di lefJati 
d'alimenti, cit. 

88 Sobre este tema, AIlTEAB.ARO, Medidas cautelares en el Código de Proce
dimientos Civiles de la Provincia de San.ta Fe. ('n "Boletin del Instituto de 
Derecho Procesal", Santa Fe, 1949, p 89; BREMBERO, Tutela cautelar r prin-
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También es vacilante la doctrina en cuanto atañe 
al carácter autónomo de éstas. En tanto se sostiene, por 
una parte, que se trata de providencias constitutivas, se 
afirma, por otra, que se está en presencia de medidas de 
ejecución provisional, anticipada o preventiva. La ten
dencia más reciente parece inclinarse en favor de la au
tonomía de este tipo de resoluciones judiciales, las que 
vendrían a ampliar, así, por virtud de sus caracteres 
propios, la tradicional clasificación tripartita de resolu
ciones judiciales, con un cuarto ténnino. A esta tenden
cia nos adherimos por nuestra parte. 

Tampoco existe acuerdo sobre la extensión de los 
poderes del juez acerca de estas medidas. La doctrina 
más reciente ha comenzado a hablar de providencias 
cautelares innominad(J1;89, tema éste que, como se com
prende, envuelve la cuestión más amplia de saber cuáles 
son los límites de la potestad judicial frente a esta clase 
de resoluciones. 

cipio publicístlco, en "La Ley", t. 75, p. 8'1.4; CAJ..t,.MANDII.EI, Introducción al 
estudio sisternQtico de las providencias a;¡ut('larc~, trad. esp., Buenos Aires, 1945. 
C. CoLOMBO. [ntervencilÍn judicial. Nombramiento de interventor ludióal como 
medida precautoria, en "Rev. D. P.". 1945, lI. p. 173; CoNIOUO, II sequestrt¡' 
giudiriario e conservativo. Milano, 1942; Dos REIS, A fisura do processo azu· 
teku, Lisboa, 1947; FlU!lII.A, El emblUgO en el juicio reivindicatorio de bienu 
muebles, en "Rev. D. J. A .... t. 42. p. 117; GIONOU;:¡::, Les actiom préventiues, 
Pans, 1935; GoNÚLEZ MUU.J.N, No[Qs acerca del secuestro o embargo prevtm
tillO, en '.'Rev. D. P. P.". t. 18, p. 67; lpueHE, Requisilos paTa el otorga:mitmto 
del embar/JO preventivo, en "Rev. D. J. A.", t. 48, p. 163; OTToI.ENGHI, Medidas 
precau.torias, en &tudios en honor de H. Alsina; PITOl>, Intervención judicial 
en las sociedades anónimas, en "J. A.", 1944-111, p. 630; PoDETTI, Las medidos 
cautelares r el ~/JO preventivo de la cosa litigioso., en "Rev. D. P.", t. 1, 
p. 138; SCAOLlONl, II sequestro 17,,1 processo civile, Milllllo, 1941; Sl'OTA, Me
dUlas cautelares, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 653; VAI.cAACE. 

Medidos a;¡utelares, en "Rev. D. E. esp.", 1947, p. 239; VlDEU. A.lv.NOURN, 

Régimen inter7JllCional de las acciones cautelares, en "Revista Argentina de 
DerechQ Internacional", 1944, p. 1l3; VIER.-\, Las medidas tk gQran!ÍQ r el 
embargo, Montevideo 1949. 

89APrCELLA, [ provvedimenti cautelari non nomúwti, Cittit di Castello,. 
1948; CALvos"" [n tenuz di provvedimenti cautelari innominllti, en "Riv. D_ 
P.", 1949, 1I, p. 210; CoNIGLIO, [ provvedimenti cautelari innominati, en "Foro 
Civile", 1949, p. 59. 



LA SENTENCIA 323 

Aclaremos, por último, que en nuestro derecho, ni 
una sola disposición ha dicho en forma directa, salvo 
los textos que rigen para el embargo preventivo y para 
el embargo ejecutivo, que los jueces puedan dictar pro
videncias de esta índole. 

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

Respecto de la terminología ca be 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 garantía o de seguridad se dictan 
inaudita altera pars, en un procedimiento unilateral, 
de conocimiento sumarísimo y a petición de la parte 
interesada. Normalmente, al pie del petitorio recae la 
resolución judicial. ~.sta asume, pues, dentro de la ter
minología de nuestro derecho!lO, el carácter de una mere
interlocutoria. Pero si esa providencia fuere recurrida 
por la parte lesionada, la resolución del superior se pro
duce luego de un procedimiento incidental. En conse
cuencia, la confirmación de la misma medida, con el 
mismo contenido cautelar, provendrá de una interlocu
toria. 

Dadas estas circunstancias, corresponde hablar, en 
términos genel'ales, de providencias, vocablo que dentro 
de "nuestro léxico legal a barca indistintamente a toda 
clase de resoluciones judiciales. 

En cuanto atañe a su carácter dentro de la clasifi
cación tradicional de las sentencias, cabe establecer que 
la providencia que concede tal medida puede ser, indis
tintamente, declarativa, de condena o constitutiva. La 
autonomía que se pueda dar a esta clase de providencias 
(>$ una preocupacilon de escuela, más que de eficacia prác
tica. Autónoma o no autónoma, la providencia cautelar 

!lO Supra, nÍ) 189. 
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producirá los efectos declarativos, constitutivos o de con
dena que surjan de su propio contenido. 

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

A) Medidas de puro conocimiento. Son aquellas 
que por sí solas no suponen medida alguna de coerción, 
teniendo por objeto tan sólo la declaración preventiva de 
un derecho. Por ejemplo, las diligencias preparatorias 
de la demanda conocidas habitualmente como declara
ción jurada sobre hechos relativos a la personalidad9

\ 

declaración anticipada de testigos; pericia de futuro92; 

encuestas de futuro93
; ciertas sentencias declarativas del 

derecho angloamericano94
; etc .. 

B) Medidas de conocimiento sumario, con comienzo 
de ejecución provisional. Son las que se dictan en aquellos 
casos en los cuales existe un riesgo previsible: depósito 
de la cosa mueble; embargo del inmueble; interdicción 
del deudor; administración judicial de la comunidad o 
de la sociedad; etc. 

C) Medidas de tutela de la propiedad o el crédito. 
Probadas prima lade la propiedad, la prenda, la hipo
teca, la calidad de heredero, se dictan las medidas a 
simple requerimiento del titular, aun cuando ningún 
riesgo exista, como una consecuencia de los atributos 
propios del derecho real o de crédito: el embargo, el se
cuestro, la interdicción, etc.96

• 

91 Así, La declaración ;urabJ. sobre Iwchos relativos Q la perrorwlidad, en 
Estudios, t. 2, p. 261. También MACEDO, Sentencias, p. 340. 

92 Cfr. SENTís MELENDO, La pericia "in juturum", en "Rev. D. P.", 1943, 
I1, p. 256 y bibliografía allí ótada. 

93 En este sentido, GI<:;NOUX, Les actions préventives, cit., p. 191. 
H BoRClIARD, Declaratory judgments, 2' OO., "Cleveland, 1941, p. 414, par

ticularmente e%l el capítulo "Stabilization of future relations". 
9~ Sobre este tema, ampliamente, QUINTEllOS, Medidas CllUtelares en la 

reiuindicación r en la petición de herencia, en "La Ley", t. 52, p. 921. Tam
bié-n L. CoLOMBO, Intervención judicial, en "Rev, D. P.", 1945, n, p. 143, 
y PII.OVINCIALI, II sequestro d'azienda, Roma, 1948. 



LA SENTENCIA 325 

D) Medidas de ejecución anticipada. El embargo 
ejecutivo, aun seguido de una etapa de conocimiento", 
constituye una forma preventiva de la coacción, supedi
tada a lo que decida la sentencia. 

E) Medidas cautelares negativas. En esta clase de 
providencias se procura, ante todo, impedir la modifica
ción del estado de cosas existente al tiempo de la peti
ción, en vista de evitar el daño que pueda surgir de su 
modificación. El carácter negativo surge de que no an
ticipan la ejecución de un acto, sino que la detienen: 
p. ej., prohibición de innovar97

, ya sea en materia ae 
derecho privado o de derecho público; prohibición del 
corte de árboles; prohibición de explotar una mina; pre
vención en las acciones de obra nueva; no alteración en 
el cumplimiento de los serviciós públicos98

; suspensión 
preventiva del acto administrativo98

; etc. 
F) Medidas de contracautela. Se comprenden en este 

IUbro, aquellas providencias que disponen una medida 
de seguridad en defensa del deudor y no (a diferencia de 
las restantes) del acreedor. Así, las fianzas procesales re
queridas para obtener un embargo preventivo, para eje
cutar la sentencia dictada contra el rebelde, para evitar 
el embargo, etc.2OO 

203. CARACTERES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. 

Los poderes del magistrado para decretar medidas 
cautelares no han sido objeto, como decíamos, salvo al-

9& In/ra, n q 286. 
81 Ampliamente, sobre todo este tema, LINAR!:S, La prohibición de innovar. 

&wu para su sistemática, en "Revista del Colegio de Abogados de Buenos Ai· 
res", 1943, nQ 6, y REIMUNDÍN, La prohibición de innm;ar en el estado de la 
cosa o derecho litigioso, en "Rev. D. P.", 1943, n, p. 240. 

88 En este sentido, SPOTA, Med.ida$ cautelares, cit., ps. 681 y ss. 
9$ Asi, nuestra ley 9515, de gobiemos locales, arto 67. También nuestro 

Proyecto, arto 485. Ampliamente, sobre tooo este tema, LINARES, La prohibición. 
tk innovar, cit. 

lOOCf.r. con amplitud de exposición, SoMARRIVA, Tratado de las cauciones. 
Santiago de Chile, 1943. 
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guna que otra situación especial, de previsiones expresas 
en nuestras leyes. 

Sin embargo, reconstruyendo la línea general que 
surge de nwnerosos fallos judiciales y de su motivación,. 
es posible fijar algunos criterios generales: 

A) Provisionalidad. - Las medidas se decretan 
siempre .. mediante un conocimiento sumario, unilateral 
y, en consecuencia, provisional. Como consecuencia,. 
siempre es posible modificar lo resuelto, ya sea a petición 
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 no puede hablarse de cosa juzgada. 
sino en sentido meramente formaP01. 

B) Accesoriedad. - Las medidas cautelares sólo 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 no se promoviere enseguida, las providen
cias cautelares deben cesar102

• 

C) Preventividad. - Las medidas cautelares tienen 
un contenido meramente preventivo: no juzgan ni pre
juzgan sobre el derecho del peticionante. Su extensión 
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 ópera bufa, esté condenada siempre a lle
gar demasiado tarde"H13. 

D) Responsabilidad. - Las medidas cautelares se de
cretan bajo la responsabilidad del que las pide. El daño 
que causen :ndebidamente es de cargo de éste y no del 

101 Cfr., en este sentido, nuestra nota ReVOCtlbilidad del ¡>mbargo prn'en
tivo, en "Rev. D. J. A.", t. 46, p. 7'1-, J en Estwiios, t. 3. Asimismo, Al.S.IN .... 
Tratado, t. 3, p. 325; H.\IJ'ERIN, notas a JOl'R};, lt1anud, t. 4, p. 417; CALA
M"'NDREI, lntroducción, p. 90. 

1(1:2 C. P. C. urug., arto 842. Asimism'l. C.oRNRJO. El embargo preventjlJ(> 
.Y la acción inmediata, en "Rev. b. P.", 1946,1, p. 123. 

lOO CALAM.-\NDREI, Introducción, cit., p. 140. 
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Estado. Dentro del derecho vigente no corresponde, en 
nuestro concepto, la llamada responsabilidad objetiva, va
le decir, sin dolo o culpa del peticionante, sino la res~ 
ponsabilidad que nace del dolo, culpa o negligencial~. 
En el Proyecto de Código de 1945 hemos consagrado, 
por razones diversas, una solución diferente11ll:i. 

204. EFECTOS DE LA SENTENCIA. 

La sentencia tiene como efecto fundamental la 
producción de la cosa juzgada. 

A tal punto este efecto es el más importante y sig
nificativo de todos, que más que de un efecto de la sen
tencia corresponde hablar de un efecto del prOCf:>SO y de 
la misma función 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 aSÍ, naturalmente, hacia el tema de la cosa 
juzgada, donde serán especialmente considerados. Pero 
existen, sin embargo, algunos problemas de carácter par
ticular de la sentencia, con abstracción de sus efectos 
de cosa juzgada. Los más significativos de todos ellos se 
refieren a los efectos de la sentencia en el tiempo. 

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

](14 Cfr. supra, nI' 43, e inlm, nI' 223. Para el derecho argentino, además, 
este tema tiene una ahumlante literatura, tanto en doctrina como en juris
prudencia. SEMON, Responsabilidad por el e;ercicio de acciones iudiciales, en 
"Revista del Colegio de Abogados de Buenos. Aires", y reproducido en "Rev. 
D. 1. A.", t. 46, p. 232; véase SPOTA, Tratado de derecho civil, t. J, vol. 2, p. 
433. Para nuestra jurispmdencia, el excelente fallo publicado en "Rev. D. 1. 
A", t. 47, p. 159. 

103 Ta~ cosa aCOlltcce por las ralones dadas en In Exposición de Motivos, 
p. 120. 
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pasado (ex tune). y en el caso de que llegara a admi~ 
tirse que los efectos retroceden hacia lo pasado, se plan
tea todavía la cuestión de si el punto de partida será el 
día de la demanda o el día en que se produjeron los he
chos que han dado motivo al juicio. También surge el 
problema denominado prescripción de la sentencia. 

Los examinaremos separadamente. 
La distinción entre sentencias declarativas, de con

dena y constitutivas tiene considerable influencia en ma
teria de retroactividad. 

Con las rectificaciones que habrán de formularse 
frente a cada situación particular, podría desde ya anti
ciparse la fórmula de que las sentencias declarativas re
trotraen sus efectos hacia lo pasado; que las sentencias 
de condena los retrotraen hasta el día de la demanda; y 
que las sentencias constitutivas no tienen efecto retro
activo. 

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

205. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DECLARATIVAS. 

Los efectos de las sentenciru declarativru tienen una 
retroactividad que podría considerarse total 

Si el fallo se limita a declarar el derecho, su fun
ción 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 ningún sentido; queda tal como estaba, 
con la sola variante de su nueva condición de indiscu
tible asegurada mediante una prueba perfecta que, en 
determinados casos, hasta llega a producir efectos erga 
omnes. 

Siendo así, cuando la sentencia no altera la sus
tanda. del derecho, corresponde admitir que éste queda, 
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luego del fallo, tal como estaba antes de que se inter
pusiera la demanda106

• 

En todo caso, podría admitirse, como se ha sosteni
do alguna vez107

, que la retroactividad se produce con 
referencia al día de la demanda o de su notificación: 
pero esto no por estricta lógica, sino porque el actor lo 
pide o porque puede suponerse que su interés jurídico 
en la declaración sólo existe desde ese momento. 

La sentencia, en ese caso, se limitaría a satisfacer 
el interés jurídico del actor a partir del momento e:p. que 
éste lo evidencia y lo reclama. 

En el ejemplo propuesto de la prescripción adqui
sitiva, lo único 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 poseído treinta años y ha adquirido el dominio por 
prescripción, pone virtualmente las cosas en el estado 
en que estaban en el instante mismo en que se consu
maba esa prescripción. La dpclaración del juez vale tanto 
como si hubiera sido dictada en el instante preciso en 
que se cumplieron los treinta años de posesión. La re
troactividad de la sentencia declaratoria, en cuanto de
claración, es, pues, absoluta, con relación al instante tie 
adquisición del derecho declarado. 

En la aplicación de este principio, la jurisprudencia 
ha sido siempre equívoca y vacilante. Frecuentemente 
otorga carácter declarativo a sentencias de condena o a 
sentencias constitutivas, por falta de una distinción pre
cisa entre lo declarativo y lo ejecutivo o constitutivo de 
la sentencia. Tal como se acaba de anotar, toda sentencia 
contiene un elemento declarativo. Ese elemento haría 
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 así: la sentencia es retroactiva 

106 Así, con excelente fundamentación., MERLE, Essai de contribution a la 
rhéarie générale de l'acte déclarati¡, Paris, 1949. 

107 "Rev. D. J. A.", t. 39, p. 301. 
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en absoluto, en cuanto a la mera declaración; pero sus 
efectos de condena o de constitución de efectos jurídicos 
nuevos se retrotraen sólo hasta la demanda y en algunos 
casos no se retrotraen. 

206. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DE CONDENA. 

La situación que surge en las sentencias de condena 
adquiere características especiales. 

También en lógica estricta, debería admitirse que 
cuando una sentencia condena a la reparación 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 ouienes tienen 
razón108

• 

Si la sentencia que condena a reparar el daño cau
sado por el hecho ilícito, no condenara al pago de los 
intereses, como lo ha sostenido una abundante jurispru
dencia HJ9

, la indemnización podría llegar a pagarse sin 
desembolso de capital por parte del deudor: si el proceso 
durara varios años, la deuda podría satisfacerse sola
mente con los intereses del capital adeudado. Si los ali
mentos se suministraran sólo a partir de la demanda, 
sin retrotraerse hasta el momento del desamparo ma
terial por parte del obligado, siempre habría tul enri
quecimiento del deudor a costa del acreedorllO

, Si la res
titución de la cosa ajena se hace reintegrando los frutos 
sólo a partir del día de la demanda, siempre ocurrirá 
que existe un largo período de tiempo en que los frutos, 

lC8"Rev. D. J. A.", t. 3, p. 3t4; "L. J. U.", 1. 1, caso 309. CmOV1':m>A, 
lstituzioni, t. t, nO 34. 

109 "Jur. A. S.", t. 8, caso 2282, y t. 62, nO 12.9G8. 
110 Ampliamente sobre este punto, Desde cuúndo obliga la sentencia tle 

alimentos, en "Rev. D. J. A.", t. 39, p. 307. 
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que fueron siempre del propietario del fundo, habrían 
aprovechado al usurpador y no al dueño del bien. 

La conclusión estrictamente lógica sería, pues, que 
"la sentencia de condena aparejara una reintegración 
completa del derecho lesionado: que la herida sufrida 
por el patrimonio se cicatrizara de tal manera que se 
hiciese absolutamente imperceptible. 

Pero esta conclusión lógica choca contra disposicio
nes especiales que, normalmente, dan preferencia al día 
de la demanda como punto de partida de la reparación. 
Así, por virtud de textos legales expresos, los intereses 
de las cantidades ilíquidas se deben por la suma que 
resulte líquida, desde el día de la demandall

\ los frutos 
de la cosa reivindicada se deben desde la contestación de 
la demanda si el poseedor lo fuese de buena fe112

; nues
tra jurisprudencia declara que los alimentos se deben 
desde el día de la demandau3 y que en las condenas de 
daños y perjuicios los intereses también se adeudan des
de la demandal1

\ etc. 
En ciertos casos, ante una solución legal expresa, 

debe ceder la conclusión estrictamente lógica, En todos 
esos casos, parece también dah¿ preferencia a la volun
tad del actor, admitiendo la ley o los jueces, aun contra 
suposiciones completamente simples, que el acreedor 
sólo tiene interés en la reparación a partir del día en 
que se decide a interponer la demanda116

, Se sostiene, 

Ul UI')l~ay, C. e., arto 2214; C. Corn., arl. 708. 
1110: Uruguay, e. e., arto 694; para los fundamentos, GUIl.LOT, Comentarios, 

2' ed., 1. 5, p. 365; L,wAAMILLA, Las acciones . .. , cit., p. 150. 
1l3"Rev. D. J. A.", t. 39, p. 307, con abundante jurisprudencia en el sen

tido indicado. 
ll4 "Rev. D. J. A.", t. 35, p. 11, con nota de A.lut.OSA, Los inierest.s f'7I la 

eomiena de daños y per;uicios. Posteriormente. "Rev. D. J. A.", t. 46, p. 8. 
Pa:ra la jurisprudencia a:rgentin8, la prolija reseña de FEIINÁ1fD~Z GIANOTTI, 

La conde1k1 con illlernss r la liquidez de las deudas en las obligacio1l6s que 
lie1l6n por objeto $U11IlJS de di1ll!TO, en "J. A.", t. 53, p. 724. POGteriormente, 
~ Aplicación de inlere$6S en la$ demandas por call1ilÚzd ilíquida, en 
"'J. A.", t. 70, p. 806;' ORoAZ, Los inlere$es en los doñas y per;ui.cios:, en "La 
Ley", t. 69, p. 763. 

UG PIRSON y DlwILU, De la respansabilité civile, n9 221. 
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asimismo, que los intereses tienen un carácter mora torio 
y no compensatorio1l6

, con lo cual no se consigue expli
car a qué título el deudor se beneficia con los intereses 
trascunidos dmante el largo período de gestiones pri
vadas que preceden a toda demandal17

• 

Pero conviene repetir que sólo frente a textos ex
presos de la ley, apoyados más Que otra cosa en razones 
de equidad, pero no en argumentos de justicia estricta, 
la conclusión 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 pasado. 

En las sentencias constitutivas el estado jurídico 
nace en función de la sentencia y es a partir de ella qUE." 

surgen los efectos. Así, el contrato de arrendamiento 
rescindido por sentencia judicial, se supone subsistente 
hasta el día del fallo e inexistente 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 día de la demanda. El régimen de educación y de 
guarda de los hijos se cumple en lo futuro y no en lo 
pasado118

• 

Lo que· ocurre en esta materia y que ha sido causa 
de frecuentes equívocos es que la sentencia constitutiva, 
como la de condena, contiene, como se ha dicho, una 

1l~ MAzIlAUD, Responsabilité civik, t. 3, ps. 2246 y $S., pero llegando Il 
la solución aquí preconizada. Cfr., sin embargo, ÁllROSA, op. cit., p. 12. Asi· 
mismo, SFOTA, ¿Desde cudMo corren los intereses en materia de indemniurciÑr. 
por actos ilícitos?, en "J. A". t. 76, p. 1012. 

11'1 Pero en "Rev. D. J. A.", t. 42, p. 208, se sostieIU!, con fundamento, 
que los intereses de una suma líquida fijados por sentencia, se deben desde la 
fecha de ésta, aun cuando en ella no se hubiese hecho condenación expresa de 
tales intereses. 

llS Una sustancial variaQ6n de la jurisprudencia argentina sobre este punto 
ha dado motivo a la nota de SALAS, Desde cuándo surte efectos la sentencia que 
declara disuelto. la societkul CGnyl.lgal, en "J. A.", 1955.1, p. 72. 
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parte declarativa. Y es, justamente, en función de esa par
te declarativa que sus efectos se retrotraen hacia lo 
pasado. 

ASÍ, la sentencia de alimentos se descompone vir
tualmente en tres partes: una de carácter declarativo, 
en la cual el juez reconoce el título del actor (parentesco, 
contrato, testamento, etc.) y lo declara apto para obligar 
al deudor; otra parte constitutiva (esto es, determina
tiva) de! quantum de la pensión alimenticia adeudada; 
y una última parte de condena, en la cual, concreta
mente, impone al deudor la prestación y asegura la vía 
ejecutoria al acreedor. La tesis de que los alimentos sólo 
se deben desde la sentencia, sustentada alguna vezll

$, 

descansa en el error de dar carácter principal a la parte 
constitutiva de la sentencia; la tesis de que la sentencia 
retrotrae sus efectos al día de la demanda, potle en pri
mer término el carácter de condena que tiene la deci
siónl2O

; la tesis de que los efectos deben retrotraerse hasta 
el día en que los alimentos dejaron de prestarse, corres
pondiendo la restitución total de lo adeudado, descansa 
sobre la suposición, absolutamente lógica 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 obligado121

• 

Otro tanto sucede con las sentencias de divorcio, de 
filiación, 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 ~arác
ter de cadé' uno de esos elementos, no puede ser obs
táculo para distinguir, con la máxima precisión posible, 
sus efectos respectivos, sin hacerlos interferir unos con 

119 "Rev. D. J. A.", t. 39, p. 311. Discordia del ministro doctor A~die 
Santos, en "Rev. D. J. A", t. 39, p. 307. 

l2OCfl-. los casos publ. en "Rev. D. J. A.", t. 39, ps. 314 Y 316. 
121 Así, "Rev.'.D. J. A.", t. 39, p. 310, Y el fallo del Tribunal Civil del 

Sena ya citado. publ. en "Rev. T. D. C.", 1938, p. 779. 
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otros. En todo caso ello significará una mayor fatiga 
para el intérprete y más de una vez motivará serias 
dificultadt>s. Pero en todo caso una operación de esa 
Índole es indispensable antes de dar la solución con
creta. 

208. PRESCRIPCIÓN DE LA SENTENCIA. 

Dentro de los problemas de la eficacia del fallo, 
debe tenerse una consideración final para el que se co
noce habitualmente con el nonibre de prescripción de 
la sentencial22

• 

Este tema sólo puede ser considerado con referencia 
a los términos del derecho positivo dentro del cual se 
plantea. Muchos de sus equívocos actuales consisten en 
tratarlo en términos puramente doctrinales, acudiendo 
a conceptos del derecho romano, como el de novación 
o de actio judicati, insubsistentes en el derecho moderno. 
I~a solución que se dé para un país, puede ser improce
dente en otro contiguo. 

Cuando se medita acerca de la naturaleza de la 
sentencia tal como lo hemos hecho en las páginas pre
cedentes, se advierte que su carácter 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 novación o sustitución de lU1 derecho por otro128

• Una 

l2\! Sobre este tema, AcuÑ ... MwilUiA, Sentem;Í4 firme r actio judicati, 
en "La Ley", t. 17, p. 283; ARR.'JM, Prescripción r semencio, en "Rev. D. J. 
AY, t. 38, p. 199; LAsct.No, Cosa iuz.gatbr r prescripción. en "Rev. J. 'C.", 
1949, nO 9, p. 5; &>.uBS DE FAlUA. Da pr~ da scnle1lf!l e sua ezecUfÓO, 
en "Rev. da Faculdade de Direito", Sao Paulo, t. 36, p. 106; VAC", NAltVA¡ .... 
La serJlencitl como fuente tk una nueva acci6n: la mio ;udic6ti. Su termino de 
prescripción, en "Boletin del Instituto de Derecho Civil de la Facultad de 
Córdoba", 1938. Un resumen de jurisprudencia argentina en Prescripción de la 
"actio iudicaJi", en "La Ley", t. 66, p. 554. Exhausti1'amente, LnlBM ... N, 
Erecuf¡do c prousso. en &tudas sobre o processo civil brasileiro, Sio Paulo, 
1947, p. 56. 

U3ÜOLMO, De las obligaciones, nOS. 33, 493, 635, 732 y 942; L.o\SCANO, 
COSQ i¡u.¡pda r prescripción, cit., p. 13; AM:i:M.o .... Culpa tol'l1rcctual, p. 335. 
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sentencia pronunciada acerca del estado civil, no opera 
ninguna novación respecto del derecho invocado en la 
demanda. Una pretensión de derecho cambiario, sigue 
siendo cambiaria luego de la sentencia. 

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

Siendo así, el problema atinente al plazo de la pres
cripción debe apoyarse sobre la natutaleza misma del 
derecho debatido, dentro de los términos que la ley es
tablezca. 

En el derecho uruguayo, la solucÍón ha sido cla
ramente dada por los arts. 1216, 1220 Y 1226, C. C. 

Según la primera de dichas disposiciones, toda 
acción (derecho) personal por deuda exigible se pres
cribe en veinte años; la segunda disposición establece 
que el término "comienza a correr" (la ley no dice 
"vuelve a correr") desde que la sentencia causó ejecu
toria; y la última de dichas disposiciones establece que 
la prescripción que había comenzado a correr a partir 
del momento en que el actor pudo haber promovido 
demanda, dejará de correr cuando "hubiere mediado 
emplazamiento judicial, en cuyo caso se observará lo 
dispuesto en el arto 1216". 

Con arreglo a estos textos, el plazo de prescripción 
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 ténnino de 
veinte años, sin descuento del ténnino corrido con ante
rioridad al emplazamiento, a partir del momento en 
que la sf'lltencia causó ejecutoriaUol

• 

12f Confróntese esta solución con la de ÁMÍ!7.tr.OA., Culpa contri1&tutJ, cit., 
p. 342, y ÁIIItOSA., Prncripción y sentencia, cit., p. 199. UllII soluciÓD correcta, 
con dudosa motivación, en "L J. U.", 3070. 
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Se ha dicho11:6 que esta solución consagra la perpe
tuación del litigio. 

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

UIi UUMAN. Ez~ e sente1J92, cit., p. 56, se hace cargo dI! esta objeción. 
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EFICACIA DEL PROCESO 

Esta proposición referente a la apelación es válida 
para todos los recursos procesales. 

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

La tercera y última parte de este libro tiene por 
objeto examinar la eficacia de la sentencia, comenzando 
por la situación jurídica particular que en esa misma 
eficacia provoca la interposición y tramitación 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 impugnación 
de las partes. 

Esa posibilidad de impugnación consiste en la fa
cultad de deducir contra el fallo los recursos que el dere
cho positivo autoriza. Esos recursos son de tal vastedad 
y variedad en el derecho hispanoamericano, que hacen 
dificultosa toda sistematización. 

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

Conviene anticipar que estos recursos son procedi
mientos técnicos de revisión surgidos a raíz de la im 
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pugnación formulada por la parte lesionada. F.sta, 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 impugnación, y sólo en casos excep
cionales es posible prescindir de la suspensión de los 
efectos del fallo impugnado. 

211. SENTENCIA SOMETIDA A IMPUGNACIÓN. 

La impugnación del recurrente apareja, decíamos, 
la suspe~sión de los efectos de la sentencia. De esta sus
pensión surge un estado de cosas de tal manera complejo 
que la doctrina ha tenido que acudir a no menos de 
cinco opiniones para interpretarlo2

; 

1'1) acto sometido a condición resolutoria (MORTA

AA, KOHLER); 

29 ) no es .verdadera sentencia, sino acto que puede 
devenir sentencia (CHIOVENDA); 

39 ) es un acto perfecto, con fuerza obligatoria pro-
1 pia (Roceo); 

49 } es un acto imperativo, aunque no inmutable 
(CARNELUTTI) ; 

59) es un acto sometido a condición suspensiva 
(V ASSALLI, CALAMANDREI). 

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

Debe comenzarse por colocar en primer término la 
situación de la sentencia durante el plazo dentro del cual 

2Cfr. sobre todo este problema: PAVANINI, Contril>uto olio studio del giu
diuo civile di rinvio, Padova. 1937; PROVINCIALI. Sistema delle impu.gnazioni 
civili. cit.. p. 383; NEVAllES, Los tribunales tU alzada freme a la relación pro
cesal, en "J. A.", 1946-11, p. 123; L. GoWMBO, Naturaleza ju.rídica de la sen
tencia wj..rn:: a recu.rso, en "Rev. D. P.", 1947, 1, 4, p. 88; asimismo, nuestro 
trabajo Naturaleza jurídica de la sentencia de segunda ilUtanci.a, en Estudiru, t. 3. 

U C"""TU ••• u .. " ....... T". 
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las partes pueden interponer los reclUSOS (cinco días, en 
nuestro derecho). Dentro de este plazo, la sentencia es 
un acto jurídico sometido a condición suspensiva. Si el 
recurso no fuere interpuesto, la condición no se cumple 
y el acto se considera puro y simple desde el día de su 
otorgamiento. Así, para utilizar un ejemplo que en otra 
oportunidad nos ha servido para examinar este tema\ 
si un inmueble fuere adquirido por uno de los cónyuges 
inmediatamente después de la sentencia de divorcio, 
dentro del término dado para apelar, ocurriría que per
tem?ce a la sociedad conyugal si la sentencia fuere ape
lada y al cónyuge que lo adquirió si no se dedujere 
recurso contra la sentencia. 

Hecha esta distinción preliminar, debe' distinguirse 
ahora la situación del fallo cuando se ha interpuesto 
el recurso de apelación. En este caso la sentencia no 
es, por sí misma, un &:to perfecto. Constituye una sola 
de las dos o más etapas en las (uales se desarrolla la 
obra de la jurisdicción. Como numerosos actos del dere
cho privado (p. ej., contratos de los incapaces) o del de
recho público (p. ej., tratados internacionales) la unidad 
sólo se logra mediante el acuerdo doble de la voluntad 
originaria y la voluntad confirmatoria. La voluntad ori
ginaria, por sí sola, no completa el acto; la voluntad con
fIrmatoria, por sí sola, sin el antecedente de la voluntad 
originaria, tampoco constituye el acto. Sólo la voluntad 
originaria y la confirmatoria lo completan. 

De aquí surge que cuando el fallo de primera ins
tancia resulta confirmado, la función jurisdiccional sólo 
puede durse por cumplida a partir de la sentencia de 
segunda instancia. Hasta ese momento sólo existe la vo
luntad originaria; y sólo a partir de él se reúnen ambas 
voluntades necesarias para completar el acto jurídico. 
En el ejemplo ya dado, el inmueble adquirido durante 
el curso de la segunda instancia, pertenece a la sociedad 
'Conyugal y no al cónyuge que lo adquirió. No puede 

., Naturaleztl iurídica de la S'lntcncia de segUruM instancia, en Estudios, cito 
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hablarse de retroactividad de los efectos del fallo de se
gunda instancia hacia la fecha del fallo de primera". 

Así planteadas las cosas, debe tenerse una consi
deración especial para el caso de que la sentencia de 
segunda instancia fuere revocatoria. En este caso son 
mas cl&ros aún los efectos constitutivos del fallo de se
gunda instancia. Nada hay de la sentencia de primera 
instancia que pertenezca a la de segunda, ya que los 
resultados de ambas son opuestos. Solamente debe sub
rayarse el carácter necesario de la sentencia de primera 
instancia (sea cual fuere su conclusión) para la pro
ducción de la cosa juzgada. Los efectos se producen aquí, 
inequívocamente, 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 concluír, debe, todavía, distinguirse la natu
raleza de la sentencia sometida a recurso, cuando la 
impugnación no se refiere al mérito de la sentencia, 
como acontece en la apelación, sino a 1a forma, como 
sucede en el recurso de nulidad. 

En este caso, la situación varía. El acto impugnado 
queda sometido a revisión en cuanto a su validez externa, 
no en cuanto a su contenido intrínseco. Si la impugna
ción fuere infundada, el contenido queda intacto y no 
depende para nada de la sentencia de segunda instancia. 
Los efectos del fallo de primera instancia, quedan, pues, 
sometidos a condición suspensiva durante la segunda 
instancia; y rechazado el recurso, cesan los efectos sus
pensivos, adquiriendo el acto el carácter de puro y sim
ple desde la fecha de su expedición. Siguiendo siempre 
con el ejemplo del inmueble adquirido durante el tér
mino de la segunda instancia, sería forzoso concluir que 
él pertenece al cónyuge que lo adquirió. Rechazada la 
nulidad, los efectos de la sentencia de segunda instancia 
no son constitutivos, sino declarativos. Las cosas Se rein-

;t "Rev. D. J. A.", t. 47, p. 188. 
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tegran a su primitivo estado, tal como se hallaban antes 
de la impugnación. 

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 teníé\n antes de ser éste dictado. El 
inmueble del ejemplo, pertenecería a la sociedad conyu
gal y se reputaría adquirido durante la primera instancia 
del juicio de divorcio, esto es, durante la vigencia de la 
sociedad. 

Nos permitimos considerar que, por las razones da
das, el problema de lá naturaleza de la sentencia some
tida a impugnación no es uno, sino múltiple; y que sus 
soluciones sólo pueden darse analizando separadamente 
las situaciones diversas. En todo caso, esas conclusiones 
quedan también subordinadas a cuanto habremos de 
exponer más adelante, al referinlOs a la naturaleza de 
la segunda instancia dentro de nuestro derechol'.i. 

212. '''ERROR IN JUDICANOO" y "'ERROR IN PROCEDENDO". 

Antes de entrar al estudio de los recursos de ape
lación y nulidad, es menester considerar, todavía, en 
qué puede consistir la tacha o impugnación. 

El juez puede incurrir en error en dos aspectos de 
su labor. Uno de ellos consiste en la desviación o aparta
miento de los medios señalados por el derecho procesal 
para su dirección del juicio. Por error de las partes o 
por error propio, puede con ese apartamiento disminllÍr 
las garantías 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 desviación no afecta a los medios 

l'.i In/ro., n9 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 está en juego en él. Este error consiste normalmente 
en aplicar una ley inaplicable, en aplicar malla ley apli
cable o en no aplicar la ley aplicable. Puede consistir, 
asimismo, en una impropia utilización de los principios 
lógicos o empíricos del falIoc. La consecuencia de este 
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 distinción entre 
el error in procedendo y el error in judicando no existe. 
La sentencia injusta no lo es por falsa aplicación dE:' 
la ley sustancial, sino por no aplicar la ley procesal qUE:' 
obliga a juzgar según d derecho vigente. En suma, que 
se trata siempre de error en el procedimiento y no en 
cuanto al fondo del conflicto7

• 

Esta sutil distinción significa volver a poner en de
bate un tema que fue motIvo de equívoco en todo el 
período de nuestra codificación y del que muy pocos 
códigos americanos vigentes par~cen estar inmunes: los 
límites entre el fondo y la forma en la actividad juris
diccional. 

Nadie duda de que cuando el juez omite, p. ej., el 
emplazamiento del demandado, incurre en un error de 
forma. El vicio de fonna consistente en la omisión del 
emplazamiento crea un grave peligro jurídico: a raíz 
de esa omisión puede ser condenado un demandado que 
ya había pagado su deuda; pero también puede ocurrir 
lo contrario: que el juez halle en los autos la prueba deJ 
pago y absuelva al demandado. El error, entonces, he; 
carecido de trascendencia. Viceversa: puede el proceso 

e Supra, nO •. 180 y ss. 
7 BEUNG, RevisiGn wegen. Verletzung einer RechtsnGrm über tks Ver. 

'ahren, en "Festschrift für Binding", Leipzig, 1911, t. 2, ps. 87 y ss., refutado 
pGr Cu..u!:ANDREI, Sulla distimiGrU' ira errGr in ;udicandG ed error in prGCe· 
tiendo, en Studi, 1, p. 213. 
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ser realizado a través de todas las formas dadas por b. 
ley procesal del tiempo y del lugar, y hallarse desde 
ese punto de vista en forma perfecta. Pero si el juez 
erró al leer, o al razonar o al decidirse por la ley apli
cable, la sentencia, aunque válida en su sentido formal, 
puede ser injusta en su contenido sustancial. 

La pretendida W1idad del error descansa en la afir
mación de que no hay más que un destinatario de la 
norma legal: el juez, y creer que a él va dirigida la ley, 
para que la aplique en los conflictos concretos que se le 
someten. Pero esto no es así. El juez no es ni siquiera 
el destinatario de la ley procesal, ya que el impulso y 
la forma del proceso lo dan tanto las partes como él. 
Destinatarios del derecho son todos los habitantes de un 
país a quienes éste es aplicable. El juez, como tal, no E'S 

destinatario sino intermediario entre la norma y los 
sujetos de derecho. 

Lo que en realidad es verdaderamente arduo, es 
fijar la zona limítrofe entre el fondo y la forma, ya que 
en derecho, como reza el aforismo clásico, muchas veces 
la forma determina el fondo de los actos. Pero en las 
zonas que se van alejando de esa línea limítrofe, las 
categorías se van haciendo más y más claras y la dis
tinción más perceptible. 

Entonces comienza a advertirse con suficiente niti~ 
dez que el error in ;udicando, cuya consecuencia natural, 
como se ha dicho, es la sentencia injusta, constituye 10 
que en nuestro derecho se llama, con una palabra de 
absoluto casticismo, agravio. Y que la sentencl.l qUé es 
fruto de error in procedendo constituye lo que se conoce 
en todos los órdenes del derecho con el nombre de nu
lidad. 

213. AGRAVIO y NULIDAD. 

El agravio es la injusticia, la ofensa, el peI1WCIO 
material o moral. El litigante a quien la sentencia per-
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judica afirma que ésta le infiere agravio y acude a mayor 
juez a e:rpresar agravios. 

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

La nulidad, por su parte, es la desviación en los 
medios de proceder. Esos medios de proceder no son 
nunca, como su nombre lo indica, fines en sí mismos, 
ya que el procedimiento por el procedimiento no se 
concibe. Sólo se concibe como posibilidad formal de ob
tención de ciertos fines. El recurso dado para reparar 
la nulidad es la anulación. Pero en la terminología habi
tual de nuestros países ,no se utiliza esta palabra sino, 
simplemente, la de recurso de nulidad. Se denominan 
del mismo modo el vicio y el modo de repararJo; el mal 
y el remedio. 

Pero las posibilidades de reparación, que son gene
rales en todo el sistema del derecho~ asumen en materia 
procesal características especiales. ' 

Los actos jurídicos, en general, son susceptibles de 
revocación o de modificación cuando se advierte que no 
responden a las exigencias económicas o sociales del 
tiempo y del lugar. Un contrato que no funciona bien se 
rescinde y se sustituye por otro; un reglamento que no 
~atisface 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 línea de razo
namiento, una sentencia que no satisface la necesidad 
de justicia, debe sustituírse por otra que la satisfaga. 

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

Efectivamente, conviene que las sentencias sean jus
tas; es la única manera de que la actividad jurisdiccional 
no sea una fórmula sin sentido. Por necesidad de jus
ticia, sería menester dejar el proceso siempre abierto 
a una posibilidad de renovación y otorgar una serie 
ilimitada (ilimitada en cuanto a las fj)rmas y en cuanto 
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al tiempo de interposición) 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 cuál es la justicia, o sea 
cuál 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 negar a la senten
cia definitiva. 

214. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LOS RECURSOS. 

Es curioso comprobar cómo esta lucha entre la jus
ticia y la certeza de la sentencia es casi una lucha his
tórica. En un primer momento, en una concepción muy 
rudimentaria de la justicia, como la del proceso germá
nico primitivo, con una acentuada tonalidad religiosa, 
el fenómeno de los recursos no se concibe, porque el 
juicio es una expresión de la divinidad y tiene el carác
ter infalible de ésta. Pero cuando el proceso se hace laico, 
van surgiendo los recursos como medios de revisión de 
la sentencia, que no tiene ya por qué considerarse infa
lible. 

El antiguo proceso español tenía en este se-ntido un 
ansia ilimitada de justicia. La cosa juzgada era tan débil 
que siempre existía la posibilidad de un nuevo recurso. 
Su fórmula era próxima a la que rige actualmente en 
el juicio penal, en el que la aparición de un elemento 
de juicio decisivo permite la reapertura del proceso. 

En el derecho del coloniaje, el recurso d~ apelación 
contra los fallos dictados en el Virreinato del Río de la 
Plata podía deducirse dentro del plazo de un año de 
dictada la sentenciaS; y esto, no en razón de la distancia 

S'Leyes tk [MiDa, eme. Bibl. Judicial, Madrid, 1889, t. 6, ps. 202 y 205. 
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que separaba un tribunal de otro, como cuando los asun
tos debían ir a La Plata (Charcas, en Bolivia)l\ o a Se
villa, porque entonces se usaba la fórmula de que la 
queja debía despacharse por el primer correo, sino por
que ningún apremio existía en acelerar la justicia cmm
do estaba de por medio su efectividad. 

De ese régimen emana el derecho vigente en Amé
rica que mantiene todavía, en muchas legislaciones, el 
sistema de las tres instancias y del recurso extraordina
rio, heredero este último del de mil r quinientas, im
porte de la suma que debía depositarse para afianzar 
su resultado. 

Pero a medida que pasa el tiempo, se va restrin
giendo la posibilidad de recurrir. En nuestro país, toda la 
legislación posterior a la codificación de 1879 no es otra 
cosa que un proceso de supresión y cercenamiento de los 
recursos tradicionales1o

• La tendencia de nuestro tiempo 
es la de aumentar los poderes del juez, y dismimúr el 
número de recursos: es el triunfo de una justicia pronta 
y firme sobre la necesidad de una justicia buena pero 
lentall

• 

215. Los RECURSOS EN EL PROCESO DISPOSITIVO. 

Es necesario~ todavía, señalar con más nitidez al
gunos aspectos de la noción que se viene desenvolviendo. 

918ÁÑI':z FRocnA!>'I, La organiwci6n ¡udicial argentina, Buenos AiIl's, 1938, 
p. 12. 

10 Una enumeración de las leyes que han suprimido la tercera instancia. 
con poste"ioridad a la codificaci6n, "'parece pn El divorcio por wIuntad de le; 
mu;er, Montevideo, 1931, p. 186. Con posterioridad a esa fecha, el proceso dI 
supresión se ba acelprado con la sanción del Código de Organización de let 
Tribunales y con la ley 9594, llamada "de abreviaciÓD de los juicios". 

11 Para las legislaciones más recientes, cfr, Relazione del Código italiano 
de 1940, p. lO; Ex~o de Motivos del Código brasileño de 1939; .1nota· 
ciones al Código de Procedimientos de la Provincia de Santa Fe, de c.uAL Y 
ATII':NZA, Rosario, 1940, p. XI. Tambi¡ln la "Exposición de Motivos" de nues
tro Proyecto, ps. 60 y ss. Peto en tiste, por razones que allí se elfPlican, hemos 
mantenido la tercera instancia. 
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Los recursos son medios de revisión; pero esos me
dios de revisión tienen en nuestro sistema, de carácter 
acentuadamente dispositivo, dos características que con
viene no perder de vista. 

La primera es que son medios de fiscalización con
fiados a la parte; el eITor de procedimiento o el error de 
juicio, sólo se corrigen mediante requerimiento 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 irregularidadesl2

• Sólo 
la impugnación oportuna del recurrente puede hacer 
mover los rodajes necesarios para obtener la enmienda 
o subsanación. 

La otra característica, complementaria, es la de que 
los recursos no son propiamente medios de subsanación 
a cargo de la parte, sino que son medios de subsanación 
que funcionan por iniciativa de la parte r a cargo del 
mismo juez (reposición) o de otro juez superior (apela
ción, nulidad). 

La parte lesionada se limita generalmente a una 
simple acusación: acusa o tacha la sentencia de injusta 
o de nula. De allí en adelante, la anulación o la reyo
cación no serán actos de parte, sino actos del mismo o de 
otro juez. La parte destaca los vicios de la sentencia para 
que sean los propios órganos del Poder Judicial qUienes 
los corrijan. 

Dentro de los principios esquemáticamente expues
tos, se desenvuelve el tema de la revisión de la senten
cia. Una exposición de los aspectos particulares de cada 
uno de esos medios de impugnación significaría dar al 
argumento una extensión superior a la consentida Jlor 
el plan de este libro. Por ese motivo se eligen los dos 
recursos de más amplia significación en el derecho de 
nuestros países, la apelación y la nulidad, para exponer 
las nociones fundamentales que rigen esta materia. 

1I1..,¡rQ, :(!.Q 25$. 



Los RECURSOS 351 

§ 2. EL RECURSO DE APELACIóN' 

216. DEFINICIÓN y ELEMENTOS. 

La apelación, o alzada, es el recurso concedido a un 
litigante que há sufrido agravio por la sentencia del 
juez inferior, para reclamar de' ella y obtener su revo
cación por el juez superior13

• 

Se distinguen en este concepto tres elementos. Por 
un lado el objeto mismo de la apelación, o sea el agravio 
y su necesidad de reparación por acto del superior. El 
acto provoca torio del apelante no supone, como se verá, 
que la sentencia sea ~verdaderamente injusta: basta con 
que él la considere tal, para que el recurso sea otorgado 
y surja la segunda instancia. El objeto es, en consecuen
cia, la operación de revisión a cargo del superior, sobre 
la justicia o injusticia de la sentencia apelada. 

Por otro, los sujetos de la apelación. Este punto tiene 
por objéto determinar quiénes pueden deducir recurso, 
y quiénes no pueden deducirlo; en términos técnicos, 
quiénes tienen legitimación procesal en la apelación. El 
recurso interpuesto por quien carece de legitimación no 

• BIBUOGRAF1A: BECEÑ .... Sobre lo. instancia única o doble en materia 
civil,.,n "Rev. D. P.", 1933, p. 67; BELlAVITIS, Sui ¡¡miti del concetto di doppio 
grado di giurisdizione, en "Riv. D. P. C.", 1931, n, p. 3; C",1.EN"'VE, Recurso 
de alzada en las leyes de previsión social, en "Der. del Trabajo", Buenos Ai· 
res, abril 1948, p. 171; A. A. CosT_", El recurso de apelación, en "La Ley", 
t. 12, p. 1194, Y luego eD UD volumen póstumo, El recurso ordinario de apela
ción en el prO(;eso eh·ji, Buenos Aires, 1950; CREPON, De l'appel en maliere 
avile, Paris, 1888; D'ONOFRIO, AppeIlo eivile, en el "N. D. l.", FOURNIER, 
Esso.i sur l'¡'útoire du dml d'appel, Paris, 1881; JOFRÉ, Doctrina de la doble 
i1J$tancia, en "J. A", t. 1, p. 131. MORTARA, Appello citile, en el "Digesto 
Italiano"; PASlNI GosT.-\I)()A.T, Posibilidad de implantar la instancia "",ica en 
el procedifflÜmto civil r comercial de la CapiUll FedereJ, Buenos Aires, 1946; 
Zl.Nzuccm, Nuove domande, nuoVt' eeeezioni e nuove prove in app'-llo, Mi. 
lana, 1916. 

La Uruguay, arto 654; Bolivia, 682; en sentido sertlejal:lte, Ecuador, 343, 
México, 688, D. F.; 231, Fed. 
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surte efectos, ya que, como acaba de verse, la apelación 
sólo funciona a propuesta de parte legítima. 

En último término, los efectos de la apelación. J D

terpuesto el recurso se produce la inmediata sumisión del 
asunto al juez superior (efecto devolutivo). Pero en la 
previsión natural de que la nueva sentencia pudiera ser 
revocatoria de la anterior, normalmente se suspenden 
(efecto suspensivo) los ~fectos de la sentencia recurrida. 
El problema de los efectos de la apelación trae aparejada, 
también, la cuestión ya exarninada14 de saber cuál E'S 

la condición jurídica de la sentencia recWTida, en f>} 

tiempo que media entre la interposición del recurso y 
su decisión por el superior. 

217. Los PROBLEMAS DE LA APELACIÓN. 

Las páginas que siguen habrán de consideraF tan 
sólo aquellas cuestiones cuya dilucidación tenga contacto 
directo con las no.ciones fundamentales del recurso de 
apelación. 

Han de quedar, necesariamente, fuera del estudio, 
todas aquellas otras que son inherentes a su técnica. Así, 
especialmente, los problemas de sus diversas formas: 
apelación libre, apelación en relación, apelación adhe
siva; los problemas inherentes a su desenvolvimiento 
procesal: interposición, sustanciación, otorgamiento, trá
mite de la segunda iñstanCla, decisión; las cuestiones 
relativas a sus posibles alteraciones: deserción en la se
gunda instancia, nuevas excepciones, nuevas pruebo.s, 
perención'5. 

14Suprq, n Q 211. 
15 Sobre tod06 estos problemas véase, para el derecho uruguayo, GAl-LINAL, 

Manual, t. 2, p. 229; para el derecho argentino, JOFRÉ, Doctrina de la doble 
instancia, cit.; A. A. CoSTA., El recurso de apelación, cit. En general, COmD 
estudio excelente para su tieQ1po; MORT ... F. ... , Appello civile, cit. 
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A) Objeto de la apelación 

218. LA APELACIÓN COMO PROTESTA. 

El objeto de la apelación es, como se ha dicho, la 
operación de revisión a que queda sometida la sentencia 
recurrida. 

El impulso instintivo de desobediencia de parte det 
perdedor, se sustituye en el derecho procesal por un ins
trumento técnico que recoge esa misma protesta16

, El 
alzarse por sublevarse se sustituye por la almda por 
apelar. La justicia por mano propia se reemplaza por la 
justicia de un mayor juez. 

Una primera noción a destacar, como natural con
secuencia de este concepto, es la de que no puede quedar 
al arbitrio del juez que dictó la sentencia, el otorgamien
to o la denegación del recurso. Si el andamiento de la 
ápela6ón 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
ciría a la conclusión de considerar justa la sentencia y 
no someterse a la autoridad de un mayor juez. Por otro, 
en un plano 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 convicción de hacer el bien. 

Estas suposiciones no son simplemente imaginati
vas. Cuando se leen los autores clásicos que desarrollan 
esta materia en el derecho españoF\ 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 sólo defendido por la ley, 

16S¡¡C¡¡Ñ.o.., Sobre la instancia ú,..ica ... , cit., p. 67. 

n Así, CoVARRUBlM, Máximas sobre recursos de fuerza r protección, t. 
1, caps: 1 y 11; CoNDE DE W. CAii.IDA, Imtituciones prácticas ... , Madrid, 1794. 
t. 1, p. 238. 
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contra el abuso y el exceso de sus jueces. En su nombre 
primitivo, la apelación es la "querella contra la iniqui
dad de la sentencia". Su privación 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 
apelación, van perdiendo su primitivo sjgnificado de am
paro de la libertad individual, para trasformarse en ro
dajes técnicos de revisión sobre la apelabilidad o inape
labilidad de las resoluciones judiciales11l

• 

La 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 sólo cuando la ley 
prohibe la apelación es permitido denegar el recurso1V

• 

En la duda, procede otorgar la apelaciónl!o. 

219. OBJETO DE LA REVISIÓN. 

Pero aceptado que el objeto de la apelación es la 
revisión de la sentencia de primera instancia, surge la 
duda de saber cuál es el objeto exacto de esa revisión: 
si lo es la instancia anterior en su integridad o si lo es 
la sentencia misma~!l. 

Se trata de lo que en doctrina ha sido estudiado, 
tradicionalmente, bajo el nombre de "teoría del doble 
examen y juicio único". 

18Cfr. últimamente, El recurso de queia por apelaciones denegadas por 
h.l Administración, en Estudios, t. 1, p. 219. 

19 Uruguay, arto 654; Chile, 210; Colombia, 495; Cuba, 385; Ecuador, 344; 
México, 242, Fed.; Venezuela, 175. 

:!O "Rev. D. J. A.", t. 21, p. 353; t. 22, p. 21. "Jur. A. S.", t. 9, caso 2465. 
t. 10, caso 2596. "L. J. U.", t. 4, caso 966. 

~1 En el estudio de ETKIN, Recurso de apelación. Faculttules del tribunal 
de grado, en "J. A.", 1954-11, p. 324, se plantea este problema eGmo una dis
yuntiva entre los poderes del juez de apelación para resolver "sobre la n¡!lación 
procesal" o "sobre la ¡¡entencia". Pero el problema de la relación procesal en 
sí, en cuanto depende de la existencia de sus presupuestos de validez, nunca 
puede escapar a 10!l poderes del juez de apelación. El problema que aquí se 
eX<lmina se plantea en términos diferentes. 
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Reducido a sus términos más simples el problema 
es el siguiente: ¿la apelación es un medio de reparación 
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
siderable importancia práctica. Si es lo primero, la se
gunda instancia no puede consistir en una revisión de 
todo el material de hecho, ni de las cuestiones de derecho 
contenidas en la primera instancia. El recurso de ape
lación no permitirá deducir nuevas pretensiones, ni 
excepciones, ni aportar nuevas pruebas. Es sólo con el 
material de primera instancia, que habrá de ser consi
derada, por el juez superior, la apelación. 

Si fuera lo segundo, si la apelación consistiera en 
una revisión de la instancia anterior, siempre serian 
posibles nuevas proposiciones de derecho y la admisión 
de nuevas pruebas que por error, negligencia o ignoran
cia, no fueron aportadas en la instancia anterior. 

Es conveniente destacar sobre este punto, de qué 
manera la doctrina europea, por regla general, trabajó 
tradicionalmente sobre esta segunda posibilidad. Textos 
expresos del derecho francés, italiano y alemán, esta
blecieron inequívocamente la solución de que la segunda 
instancia es, por regla general, un proceso de revisión 
completa de la instancia anterior, sólo contenido llor 
la prohibición de proponer nuevas demandas. La prohi
bición no se extendía a las nuevas excepciones, las que 
podían ser deducidas sin limitación, y las nuevas prue
bas, las que podían ser recibidas también con cierta am
pHtud22

• 

Sin embargo, se advertía en todos esos derechos, en 
los últimos tiempos, una evolución en sentido contrario. 

La primitiva orientación del derecho alemán~ de 

22 Ampliamente, ZArnUCCBI, Nuove domande, nuoul! ecceuOIli e 1WOW 
ptove in appello, cit., p. 328; MORTARA. Appello cillile, ps. 457 y ss.; CALA· 
MANDllF.I, VizU MUa lenlenza. ""' p. 186; D'ONOl'RIO, Appello cillile, p. 576; 
G.-\l.LlNAL, MQnual, t. 2, p. 92; A. A CosTA, El recurso de Qpelllción, cit., p. 1196. 
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completa revisión de la instancia anterior, había permi
tido hablar de una zweite Erstinstanz, esto es, de una 
segunda primera instancia sin diferencias fundamentales 
con la anterior. La evolución legislativa posterior ha ido 
variando el concepto. Las refonnas a la Z. P. O. reali
zadas en 1924 y en 1933, fueron reduciendo los poderes 
del juez de apelación y limitando la revisión al material 
de hecho. "'La apelación ya no es más -se ha dichollll

-

un remedio jurídico dirigido a una plena revisión de 
todo el material de hecho de la primera instancia, sino 
que constituye, en primera línea, 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 derecho alemán, que viene a di
rigirse así hacia la solución opuesta, ha tomado inspi
ración en las particularidades del proceso austríaco y en 
especial el aforismo que sentó KLEIN para su famosa Or
denanza Procesal: kontrolierend, nicht kreativ. La se
gunda instancia es control y no creación. 

La reforma francesa de 1935 consagró análoga so
lución. En ella se mantiene cierta autonomía de la se
gunda instancia, según el derecho anterior. Pero ésta 
se difer~ncia cada vez más de la anterior, rigiéndose por 
principios propios (art. 470). Normalmente, no existe en 
la nueva instancia más prueba que la recogida por el 
juge rapporteur de la primera instancia. Y el debate no 
se modifica sobre sus términos ya propuestos, aclarán
dose que no significa deducir nuevas demandas ni nue
vas excepciones "'si éstas proceden directamente de la 
demanda originaria y tendiendo a los mismos fines, 
aunque se funden sobre causas y motivos diferentes". 
La nueva instancia se desenvuelve, en resumen, sobre 
el dossier de la instancia anterior4

• 

En cuanto al derecho italiano, cuya doctrina ha 

23 ScaONKE, Zivilprozessrecht, p. 297. 
:u HEBRAUD. La réforlJle de la procédure. Le décret-loi du 30 octobre 1935, 

Paris, 1936, ps. 73 Y 79. 
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dado la base a la tesis dominante en nuestros países de 
que la segunda instancia configura ulla posibilidad de 
revisión de toda la instancia anterio~, ha sufrido un 
cambio en el Código de 1940, el que surge .llítidamente 
dt> la confrontación de ambos textos; 

Decía el Código de 1865: 
Art. 490. - En el juicio de apelación no se pueden 

proponer demandas nuevas; si se las propusiera, se deben 
rechazar aun de oficio. Pueden demandaI'se los intereses, 
frutos y accesorios vencidos después de la sentencia de 
primera instancia, y el resarcimiento de los daños su~ 
fridos después de ella. Puede proponerse la compensación 
·3 la demanda principal. Pueden proponerse nuevas 
pruebas. 

Dice el Código de 1940: 
Art. 345. - En el juicio de apelación no pueden 

proponerse demandas llUevas; si se las propusiera, deben 
rechazarse de oficio. Pero pueden demandarse los inte
reses, los frutos y los accesorios vencidos después de la 
sentencia impugnada así como los daños sufridos después 
de ella. Salvo que existan graves motivos declarados por 
el juez, no pueden proponerse nuevas excepciones, pre
sentarse documentos ni solicitar la admisión de medios 
de prueba. 

La exposición de motivos del nuevo Código aclara 
expresamente que ha sido abolida la concepción de la 
segunda instancia como novwn ;udicium2

<J. 

220. CoNTENIDO DE LA SEGUNDA INSTANCIA. 

Sin embargo, esta tendencia hacia la que convergen 
los códigos y legislaciones europeas, luego de sus refor
mas recientes, fue la fórmula trad.icional? del proceso 
español recogido en muchos códigos americanos. 

~ Tal tesis es acogida por GALLlNtú., Manual. l. 2. ps. 92 Y S5., en nuestro 
país, y por CosTA, El recurso de apelación, ps. 1196 Y 55 .. en la Ar~ntina. 

26 Relauone Grandi, § 30. 
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Cuando se trata de buscar en las fuentes de nuestra 
codificación y en la enseñanza de los prácticos españoles 
del siglo XVIII y comienzos del XIX la fórmula de este 
problema, se advierte que tanto en los texto?' como en 
los autores28 domina la idea de que la segunda instancia 
es sólo un modo de revisión y no una renovación plena 
del debate. Son prohibidas, conforme a la tradición ro
mana, las nuevas demandas: ;us novoTum; pero también 
son restringidas las excepciones y especialmente las prue
bas, las que normalmente quedan tan sólo reducidas a 
los documentos posteriores y a la confesión. 

En nuestro derecho29 esta solución se subraya con 
un conjunto de elementos particulares que hacen muy 
clara la tesis de que la segunda instancia no supone una 
renovación del debate y de la prueba. 

En primer término, debe aclararse que la situación 
es evidente en la apelación en relación, en la cual la 
segunda instancia se decide sólo con el material de la 
instancia anterior, no admitiéndose ni siquiera nuevos 
documentos, ni la confesión30

• Esta institución es carac
terística del derecho de Indias y no aparece en sus 
fuentesS1

• 

En segundo lugar, debe subrayarse la t(>rminante 
exclusión de las nuevas demandas. Por tal se entiende 
la proposición de nuevas peticiones no contenidas en la 
demanda inicial. Pero no viola la prohibición de nuevas 
demandas, el que en la segunda instancia aporta una 

2"1 Partida m, ley 39, tít. 16. Novisima RE'Copilación, ley 6, tito 10, plirrafos 
1 y 2. 

28 CoNDE DE U. c.o\ii"ADA. Instituciones prácticas, 1. 1, ps. 270 Y SS.; TAPIA,. 
Febrero Novísimo, t. 3, p. 358; HEVlA Bou..tÍlO5., Curia Filípica. p. 266. 

129 Uruguay, arts. 348, 395 y 726. Últimamente. en estos misInos térmi~ 
"L. J. U .... 2611 y 2674. 

30 GALLINA!., Otorgada una apelación en relación. ¿se puede pedir que una 
parte absuelva posiciones ante el mperior 1l4mado a conocer en dicha apek. 
cwn?, en "Rev. D. J. A .... t. 16, p. 353. Sin embargo. en contra, "Rev. D. J. 
A.", t. 16. p. 340; "Jur. A. S.", t. 9, caso 2536. 

31 DE M.uúA, en "Rev. D. J. A.", t. 16, p. 355; GALLINAL, Otorgada una 
apektci6n ... , cit., p. 354. 
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nueva fundamentación de derecho. Tal, p. ej., la situa
ción 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 
cosasn . La prohibición de innovar no rige para los fun
damentos, sino para la causa del litigio y su petición 
concreta. 

Pero lo que en nuestro derecho da a la segunda 
instancia su nota más característica es la restricción de 
la prueba. El principio de que la prueba debe producirse 
plenamente en primera instancia, sin reservas para la 
segunda, es absoluta33

• La jurisprudencia es de una fir
meta perfecta en ese sentido. En la segunda instancia 
sólo pueden admitirse aquellas pruebas respecto de la~ 
cuales la imposibilidad de incorporación al juicio en ]a 
primera instancia era insuperable; la enumeración es 
taxativa y la reapertura del período probatorio confi
gura la rigurosa excepción34 

Si se compara esta solución con la italiana anterior 
a la reforma, en la cual la admisión de la prueba era 
amplia, se advierte que se está 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-

·32 DIAZ DE GUIJ ARRO, La litiscontestación y lo. inf)()C(lCión de prltCeptos 
legales, en "J. A.", t. 50, p. 703. Sobre el ejemplo, MAZEAUD, Responsabilité 
civile, t. 3, nQ 2079; E!;MEIN, Sources des obligation.s, en el Traité de PuNIOL 

y RIPItItT, t. 6, p. 912 . 
.3:lSE.usRA FAGUNDE!4 DO$ recursos ordinarios- en materia civil, cit., p. 217, 

COI! excelente desarrollo. 
34 Dt> entre la copiosa jurisprudencia de la SUJ'(ema Corte uruguaya se 

entresacan como más significativos los caSG5 pnbl. en "Jw. A. S.", t. 1, n. 378; 
t. 2, n. 669; t. 3, n. 916; t. 3, n. 977; t. 3, n. 1)10, t. 7, n. 1909; t. 7, n. 1951; t. 
7, n. 1993; t. 8. n. 2181; t. 8. n. 2213, t. 8" n. 2m· t. 9, n. 2404; t. 9, n. 2471; 
t. 9, n. 2490; t. 9, n. 2493; t. 9, n. 2577; t. 9, n. 2387, t. lO. n. 2614; t. 10, 
n. 2657; t. 10, n. 2667; t. 10, n. 2747; t. 10, n. 2749; "'Rf'V. D. C. S.", t. 5, 
p. 371; "J. U.", t. 1, p. 185; t. 5, p. 231; SAYAGUlis LAso, Vim:.. fiscales, t. 2, 
p. 327. Un resumen de la jurisprudencia argentina, en sentido ewi.iogo, epa· 

te(:(' en FERNÁNDEZ, Código, p. 229, .v .'\CUÑA, Prueba en segunda ill5lancia, 
en "J. A.", t. 4;9, p. 132. Hemos tocado el tema en Apertura a prueba en $8-

6WUfa instancia, "Rev. D. J. A.", t. 47, p. 228, Y en Estu.dios, t. 3. 
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cación al derecho americano, en el cual, por las razones 
anotadas, la segW1da instancia no es renovación, sino 
revisión de la primera3;;. 

Cabe aclarar que dicha solución rige en 10 que se 
refiere a las partes y a su posibilidad de enmendar los 
errores de la instancia anterior. Pero no supone, en ma
nera alguna, reducir los poderes del juez. El juez de la 
apelación podrá ordenar pruebas para mejor proveer, 
utilizar distintos fundamentos de derecho de los invo
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 generales3/;. 

B) Los sujetos de la apelación 

221. LEGITIMACIÓN PARA APELAR. 

El problema de los su.jetos del recurso de apelación 
consiste en determinar quiénes se hallan investidos de 
esta facultad de alzarse contra la sentencia· dictada. 

En principio, debp- afirmarse que sujetos titulares 
del recurso de apelación son las partes (el actor, el de
mandado, eventualmente el tercerista). Pero esta regla 
no es totalmente exacta y se dan casos en los cuales las 
partes se hallan privadas de recurso. Además se dan 
situaciones en las cuales pueden deducir apelación 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 máxima de 
canleter general. De manera paralela al aforismo rle 

.~~ En wntra, sin embargo, pero ~in ;,rgumentaóón, 1.o" ... z.", Compendjo ae 
derecho procesal civil. La Paz. 1946. p. 229. 

!mSupra. n"«· 178 y ss. 
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que el interés es la medida de la acción, podría aquí ad
mitirse que el agravio es la medida de la apelaciónTi

• 

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

222. APEL.4.CIÓN POR LAS PARTES. 

Las partes tienen, en principio, legitimación para 
apelar. 

Pero estando subordinada la facultad de apelar al 
hecho de no haber vi')to satisfechas las pretensiones de
ducidas en el juicio, se llega naturalmente a la conclu
sión de que sólo puede hacer valer el recurso el que ha 
visto insatisfecha alguna de sus aspiraciones. Si la sen
tencia rechaza totalmente una pretensión, es apelable 
íntegramentq; si la acoge sólo 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 suposición de que desee apelar quien ha visto 
satisfechas sus pretensiones parece algo inverosímil y 
apenas se- concibe que pueda presentarse. Pero una me
ditación mejor convence de que no es asÍ. 

El caso más frecuente es el del litigante que, no 
obstante haber triunfado, tiene un interés económico o 
moral en mantener el estado de litispendencia. ASÍ, por 
ejemplo, se da la situación del cónyuge a quien se co
munica la sentencia de divorcio, favorable a sus preten
siones, cuando existe la posibilidad próxima de que, por 
fallecimiento df' su otro rúnyuge. pueda trasformarse 
en su heredero, 

Una situacióll SE'mejallt(', pE'ro por razones morales 

Si' La ley e~l'f\j¡ola <1(" 18, de marzo de 1944 ha instituído el "recurso de agra, 
vios". dando al yoc'lblo una acepción distinta de la que se le asigna en el derecho 
procesal civil. .Gfl', ALVARADO, El recurso de agravios, Madriu, 1950. 

~"Rh· ... D. P. C:', !,~26, JI, p, 14. con nota de CARNEl.UTTI. 
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superiores, es la de la esposa que después de dictada la 
sentencia de divorcio advierte los gravísimos peligros que 
para ella y para sus hijos puede traer aparejada la nueva 
situación. En esos casos un recurso de apelación podría 
prolongar por algún tiempo el estado de litispendencia 
con consecuencias que el triunfador puede considerar 
más beneficiosas aún que la propia sentencia. 

Sin embargo, intereses de esa Índole no se halJan 
tutelados por la ley. Un caso famosd':9 en que este tema 
fue debatido con amplitud culminó con la resolución ya 
anticipada de que el triunfador no tiene abiertas las 
VÍas de apelación. 

Se da, asimismo, la situación del que ha visto triun
far sus pretensiones: pero por fundamentos que le son 
perjudiciales. ASÍ, por ejemplo, la situación del asegu
rador que sostiene la validez de la cláusula de prescrip
ción abreviada; la sentencia sostiene que esa cláusula es 
nula, pero que siendo una nulidad de interés privado que 
sÓlo 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 nalidad de la cláusula 
le resulta seriamente perjudicial. No obstante, ese agra# 
vio no da mérito al recurso de apelación. Los fundamen~ 
tos de la sentencia no son motivo de recurso sino su 
parte dispositiva; y en el ejemplo propuesto, la parte 
dispositiva no causa agravio al litigante4o• 

La regla no debe tomarse, sin embargo, en un sen
tido absoluto. En determinadas situaciones, los funda
mentos del fallo pueden causar agravio y justificar un 
recurso de apelación. Así, el caso de la sentencia que 
condena por responsabilidad civil, dando en sus fWl
damentos las bases sobre las cuales deberá procederse 
a la liquidación del daño causado y estableciendo en el 

"El ya citado de "Riv. D. P. C.", 1926, II, p. 14. 
<10 Nuevamente volveremos sobre este tema al estudiar el valor de los 

fundamentos frente a la cosa juzgada. In/ra, nO.' 278 y 279. 
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fallo la llamada condena genérica en daños, los que 
deberán liquidarse en un procedimiento posterior. Al 
pasar en' cosa juzgada el fallo, lo serán también; implí
citamente, las bases sobre las cuales debe hacerse la li
quidación en el procedimiento posterior. El agravio que 
esas bases deparen justifica un recurso de apelación. 

223. APELACIÓN POR LOS TERCEROS. 

Los terceros, en principio, no tienen legitimaci¿n 
para apelar. 

Esta conclusión se apoya no sólo en la razón de que 
la apelación es una facultad otorgada "'al litigante", 
sino también en la de que los terceros, normalmente, no 
sufren agravios por la sentencia. La cosa juzgada no les 
alcanza, por regla general41

• Y, en consecuencia, el día 
que se les obligue a someterse a ella, podrán alegdT 
válidamente que el proceso es, a su respecto, res inter 
alios ;udicata. Esta posibilidad les libera del perjuicio con
siguiente, no pudiendo, entonces, hablarse de agravio 
respecto de ellos. 

Pero si bien es cierto que-- en princIpIo la senten
cia sólo afecta a las partes, en determinados casos ella 
proyecta sus efectos hacia terceros que no han litigado-t2. 

En esos casos, en principio, se admite en favor del ter
cero un recurso de apelación. La regla que podría darse, 
en esta materia es la misma expuesta anteriormente: el 
agravio es la medida de la apelación. Si el tercero es 
ajeno a los límites subjetivos de la cosa juzgada y no 
resulta afectado por ella, carece de recursos: no habiendo 
agravio no hay apelación. Pero si el tercero pertenece 
a aquellos a quienes la sentencia afecta, aun cuando no 

41 Inlra., n" 275. 
421nlra, n" 276. Este principio rige también en el common law en sin· 

RUlar analogía con nuestro derecho. Hasta el concepto de agravio (aggrieued) 
es coincidente. Cfr. ,ApPLETON, New York Practice, 2' ed., New York, 1948, 
p. 254. 
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hayan litigado, entonces la vía de la apelación queda 
abierta a su respecto. 

En algunos procesos europeos los terceros se hallan 
sometidos a un régimen especial de impugnación de la 
sentencia: "la oposición del tercero" (tierce opposition; 
opposizione di terzo), mezcla de recurso y de acción re
vocatoria43

• Entre nosotros no existe una institución si
milar. Si el tercero está ligado jurídicamente a la cosa 
juzgada, puede, por las razones dp principio arriba refe
ridas, apelar de la sentencia. Pero si no lo está, entonces 
el fallo no le alcanza y el recurso no se justifica. 

Pero puede darse el caso en que un tercero a quien 
iuridicamente no alcance la sentencia, sea prácticamente 
perjudicado por ella. Así ocurre a} 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 estará 
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 dolo, fraude o co
lusión, corresponde una acción revocatoria autónoma". 
Mediante ella se destruyen los efectos de sentencias que 
de cosa juzgada sólo tienen el nombre, pues en el fondo 
no son sino el fruto espurio del dolo y de la connivencia 
ilícita4lS

• 

"Ampliamente sobre este tema, TESSn:R, Traité théoriq/U! el pratiq/U! de 
la tierce opposition. Paris, 1890. Entre nosotros, culminando anteriores trabajos 
cuya mención aquí SI.' omite, PODETTI, Tratado tk la tercería, Buenos Ai· 
res, 1949. 

u Proyecto de Código Civil argentino. arto 302. BIUlLONI, Anteproyecto, tít. 
l:, arto 3; "De la cosa juzgada"; M.uCADE, ~plications, L. 3, tít. 3, párr. 16; 
Ilu.roLoMBE, Contracs, t. 7, n9 394; BAEtTIN, sobre AUBRY y RAU, Cours, t. 
12, nI; 769; HELLw¡o, System, 1. 1, p. 786. 

"Hemos destinado al tema uu vasto desarrollo en La acción revocatoria 
tk la cosa ;uzgada fraudulenUt, en "La Ley", t. 16, seco doct., p. 194, y en 
Estudios, i. 3. Se adhiere a la tesis allí sostenida, LnffiMAN, Limites a la (Osa 
iuzgat/Q en las cuestiones de estado, en "La Ley", t. 19, seco doct., p. 1. Véase. 
i1simismo, la bibliografla citada in/ro. nO 269, en nota. 
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224. ASPECTOS ESPECIALES DE LA APELACIÓN POR LOS TER

CEROS. 

Debe hacerse referencia especial a la forma que 
adquiere en nuestro país este problema de la condición 
de los terceros frente al recurso de apelación. 

Un capítulo especial ha sido destinado a legislar la 
condición de los terceros frente al juicio, reglamentando 
en forma minuciosa sus distintas posibilidades de ac
tuación,18. 

Según ese régimen, cualquiera puede constituírse 
parte en un juicio seguido entre otros, a condición de 
tener interés legítimo en el litigio ajeno. Su intervención 
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 todo juicio ordinario., sin 
excepción, sin perjuicio del régimen especial a que se 
hallan sometidas las tercerías del juicio ejecutivo. 

Esa extensión tan considerable de las posibilidades 
de ingreso al juicio, permite que el tercero perjudicado 
por la sentencia pueda constituírse parte en el proceso 
ajeno, siendo lícito su interés en la ingerencia. Esto pue
de ocurrir, según disposición expresa"\ "en cualquier 
estado que tenga la causa!l, lo que significa que es muy 
posible que el tercero se constituya como parte dentro 
del término para apelar e inmediatamente interponga el 
recurso contra la sentencia dictada. 

Una solución de esta naturaleza qwta extensión a la 
solución referida de la acción revocatoria del tercero. 
La mayor facilidad, rapidez y economía del recurso ha
cen preferible en todo caso esta solución. La acción revo
catoria autónoma queda librada para aquellos casos en 
que los plazos de apelación ya se han agotado, o para 

• Uruguay, arts. 520 Y 18.; Bolivia., 317 y SS.; Mexiro, 429 y 430, Fed. 
oI'f Uruguay, arto 522; Bolivia, 319. Mezieo (D. F.), 656. 
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aquellos regímenes que no consagran expresamente la 
incorporación de los terceros al juicio"8, 

C) Efectos de la apelación 

225. EFECTOS DEVOLUTIVO Y SUSPENSIVO. 

Los efectos de la apelación son, tradicionalmente, 
dos: el efecto devolutivo y el suspensivo. 

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

No hay propiameñte devolución, sino enVÍo para 
la revisión. La jurisdicción se desplaza, en la especie con
creta, del juez apelado al juez que debe intervenir en 
la instancia superior49

• 

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

a) La sumisión al superior, hace cesar los poderes 
del juez a quo, el que queda, según se dice en el len
guaje del foro, desprendido (o desasido, como se dice en 
Chile) de la jurisdicciónllo• Si este precepto fuere infrin
gido, el juez incurre en atentado o innovación61

• 

48 Una prolija exposición del derecho de los terceros, expuesta en vista de 
una refonna legislativa en los pai5es que carecen hoy de te,.;tos espeóales, es 
la de ALSINA, Extensi6n del proceso a terceros, en "Actas de la V Confert'ncia 
Nacional de Abogados", Buenos Aires, 1941, p. 111. Posteriormente, PODlr.TTI, 
Tratado de la tercería, cit. 

49 Ampliamente, APFLUON, Eftn dél1Oluti¡, en "Dalloz Périodique", 1935, 
VII. Asimismo, L. CoLOMBO, Recurso de apelaci6n. Efectos suspensivo r reso
lutorio, en "La Ley", t. 28, p. 964. 

00 Pero la apelación de lo principal no aparta del conocimiento de los inci
dentes que se tramitan por separado, ni viceversa. "B. J.", t. 3, p. 408; "Jur. 
A. S.", t. 3, p. 1169. 

lit El recul'SO de innovación o atentado subsiste en nuestras leyes procesales 
(C. P. e., arto 705). Pero en la legislación argentina se acude a él por apli. 
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b) El superior asume la facultad plena de revoca
ción de la sentencia recurrida, dentro de los límites del 
recurso. Sus poderes consisten en la posibilidad de con
firmar íntegramente el fallo, de confirmarlo en una 
parte y revocarlo en otra, y de revocarlo íntegramente. 

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 tácita que haya podido prestar 
el demandado al otorgamiento de la apelación: 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
taciones fundamentales. La primera es la prohibición 
de la reformatio in pe;us; la segunda, es la derivada del 
principio denominado de la personalidad de la apelación. 

226. LA "REPORMATIO IN PE]US". 

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

Un ejemplo explicará mejor este principio. 
A demanda a B por $ 10.000; se dicta una sentencia 

en contra de B condenándolo al pago de $ 5.000; éste 
apela en cuanto lo condena; su adversario A no apela 
de la sentencia. La "reforma en perjuicio" consistiría 
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. 

cación subsidiaria de las antiguas leyes españolas. Así, DfAz 01': GU1J!UUtO, El 
T6CUTSO de atentado contra el cumplimiento de sentencias r autos no consentidos 
ni ejecutoriados, en Estudios en honCH" de H. Alsina, p. 217. 
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El principio de la reforma en perjuicio es; en cierto 
modo, un principio negativo: consiste fundamentalmel1-
tf" Prl una prohibición. No ('s posible reformar la senten
cia apelada (>n perjuicio del único apelante. 

No ha faltado un intento de doctrina, apoyado más 
bien en ciertas directivas del derecho penal, que sostu
y jera la inexistencia de ('si<' principio en todas las VÍas 
de impugnación"2. Pero, juslificadamente, esa tesis no ha 
hallado eco en el pensamiento procesal civil rn{¡~ auto
rizadof,~. 

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

Así, conducen hacia esa prohibición los principios 
del nema ;udex sine aClore, expresión dásica rlpl proceso 
dispositivo vigente en nuestros países; del nec pracedat 
;udex ex affido, que prohibe, en línea general, la ini
ciativa del juez fuera de los casos señalados en la ley; 
y el principio del agravio, que conduce a la conclusión 
ya expuesta de que el agravio es la medida de la apela
ción. Si quien vio sucumbir su pretensión de obtener 
una condena superior a $ 1.000 no apeló del fallo en 
cuanto le era adverso, ya no es posible alterar ese estarlo 
de cosas. El juez de la apelación, conviene repetir, no 
tiene más poderes que los que caben dentro de los límites 
de los recursos deducidos. No hay más efecto devolutivo 
que el que cabe dentro del agravio y del recurso: tantum 
devolulum quantum appellatum. 

COZ nH .. ITAL~ .. fi dinielo delta "reforma!/o in peju;'" nel processo perw.l,.. 
Milano, 1921 

53 CAANELUTTl, SuUa "reformatio in pejus·', en "Riv. D. P. C.", 1927, 1 

p. 181; CU.AMANDREJ, Appunti sulla "reforrrwtio in pejus", en uRiv. D. P. C." 
1929, 1, p .. 297; D'ONOFRIO, Appello á/Jile, cit., ps. 585 y 596; RODRiGUEz, 

lAl garantía de la "reformatio in pp;us" rn cmo de una sentencia anulada, en 
"La Ú'y .•. t. 40, p. 894. 
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22-7. PERSOl'llALlDAD DE LA APELACIÓN. 

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

La situación que da motivo a la aplicación de este 
principio es la siguiente: A y B, herederos de C, deman
dan a D por reparación de un acto ilícito que ha causado 
la múerte del padre de los actores; la sentencia absuelve 
a D; A no apela de la sentencia y B 10 hace en tiempo 
y forma; la sentencia de segunda instancia revoca la 
sentencia de primera instancia y condena a indemnizar 
a B el daño sufrido. ¿Aprovecha a A, que ha consentido 
la sentencia absolutoria, el fallo dictado en favor de B? 

La doctrina y la jurisprudencia se pronuncian por 
la negativa: la condena obtenida por B no beneficia a A 
porque los efectos de la apelacióll son personales y no 
reales. No existe, como en el derecho romano, beneficio 
común, sino ventaja unilaterar4

• 

La solución del carácter real u objetivo de la ape
lación fue rechazada por MERLIN y por los autores del 
Código francés, al que en esta materia ha seguido el 
pensamiento posterior sin esfuerzo alguno. 

No disminuye el prestigio de esta solución la cir
cunstancia de que aparezcan dos cosas juzgadas contra
dictorias: que mientras para B haya derecho de indem
nización, A se vea privado de él. La razón no es tanto 
de carácter lógico como sistemático. Sus fundamentos se 
hallan esparcidos a lo largo de todos los principio .. del 
derecho procesal civil. En primer término, el principio 
de que la voluntad crea y extingue derechos. Quien co'n
sintió la sentencia de primera instancia es porque la con
sideraba justa; el agraviado tenía dos caminos: consen
tir Q apelar; si optó por el primero, su voluntad lo liga 
definitivamente a ese consentimiento. Una segunda ra-

M CREPON, De l'appel en matihe dvile, p. 167; A A. COST.'. fU 1"'("wS'j 

n.e apelación, p. 1198: D'ONOFRIO. Appella ("j¡'ile, dt.. p. 596. 

• 
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zón emana del principio mismo de la cosa juzgada. Nada 
excluye en derecho la posibilidad de dos sentencias con
tradictorias; las propias e.voluciones de la jurisprudencia 
demuestran que este riesgo es connatural con el concepto 
de cosa juzgada. Una tercera razón fluye del principio 
mismo de la apelación. El tribunal superior no tiene más 
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 solución 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 o al comu
nero". Pero esta circunstancia, impuesta por la fuerza 
misma de las cosas, no altera el alcance del principio 
de la personalidad de la apelación. 

228. EFBCTQ SUSPBNSIVO. 

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

Interpuesto el recurso, no sólo se opera el envío al 
supeJ;"ior para la revisión de la sentencia, sino que tam
bién, como complemento necesario, sus efectos quedan 
detenidos. Según el precepto clásico, appellatione pen
dente nihil innovandum. 

Esta consecuencia fluye directamente de la esencia 
misma de la segunda instancia. Si ésta es, como se ha 
sostenidol'>6, tul procedimiento de revisión sobre los vicios 
posibles de la sentencia, lo natural es que tal procedi
miento sea previo a la ejecución y no posterior, cuando 
la sentencia se ha cumplido y sus efectos sean, acaso, 
irreparables. 

M "Rev. D. J. A.", t. 32, p. 203. GALLlNAL, Snrtencias, p. 229. 
"Supra, n9 219. 



Los RECURSOS 371 

El efecto suspensivo depara a la sentencia apelada 
la condición 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
tuación jurídica a determinarse definitivamente por la 
conclusión que se admita en segunda instancia. 

229. EJECUCIÓN PROVISIONAL DE LA SENTENCIA. 

En el derecho europeo, la ejecución provisional de 
la sentencia apelada, bajo garantía y riesgo del vence· 
dor, tiene considerable difusión y es objeto de frecuente~ 
textos legislativos. 

Pero en el derecho americano, salvo excepciones, 
la ejecución provisional no tiene en los códigos textos 
expresos de consagración57. La apelación se otorga nor· 
malmente en ambos efectos, y la interposición del re
curso, aun cuando sea a todas luces maliciosa y dilatoria, 
suspende la ejecución del fallo. Sólo frente a una especial 
disposición de ley que lo autorice, será posible al juez 
disponer el cumplimiento de la sentencia apelada y otor
gar tan sólo con efecto devolutivo el recurso de apelación. 

Sin embargo, esa solución trae frecuentemente pe
ligros graves. El caso más agudo lo trae aparejado la 
apelación de las resoluciones que decretan medidas de 
garantía. El efecto suspensivo es, en e$OS casos, de con· 
secuencias casi siempre irreparables. La demora de la 
apelación es utilizada por el apelante para eludir la 
eficacia de dichas medidas y la ocultación de sus bienes 
es el fruto natural de un tardío otorgamiento de la 
misma. 

La jurisprudencia ha venido elaborando en los últi
mos años, en materia de providencias cautelares~8 frente 
a ese problema, una ingeniosa solución consistente en 
dividir los efectos y otorgar tan sólo el devolutivo, con 

tri' Hemos incorporado esta solución a nuestro Proyecto, arts. 401 a 415. 
68 F.apecialmeDte en los casos que hemos enumerado. Supra, nO •• 202 y 203. 
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el objeto de que la medida se cumpla, sin perjuicio de 
su eventual revocación por el juez de segunda instanciallll. 
Esta solución, que tiene en otros códigos texto especial 
que la autoriza, toma punto de apoyo en el régimen co
mún en la disposición que establece que las mro.idas 
de garantía se cumplirán sin audiencia de la parte con
tra quien se toman60

• 

§ 3. EL RECURSO DE NULIDAD • 

230. DEFINICIÓN y ELEMENTOS. 

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

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

59 "Rev. D. J. A.", t. 38, p. 123. Sobre todo este movimiento y los fun
damentos en que Se apoya, "Rev. D. J. A.", t. 39, p. 2. "L. J. U.", t. 1, 
n"·· 294 y 337. 

00 Uruguay, arto 197 . 
• BIBLIOGRAF1A: A) En materia de nulidades en derecho procesal. 

AM.\Y.\, lB. nulidad en el proceso civil, Buenos Aires, 1947; BAPTUTA MARTlNS, 
De las nulidades en el proceso civil brasileño, en "Rev. D. P.", 1944,1, p. 381; 
BORGES nA RoSA., Nulidades do processo, Porto Alegre, 1935; C-uuos., Nociones 
sumarim sobre nulidades procesales r sus medidas de impugnaci6n, "La Ley". 
t. 43, p. 831; DE Toumo, Nulidades do processo civil e commercial, sao Paulo, 
1906; ESCI...\PEZ, La nulidad Drocesa[ y sus proyeccioni!$, "J. A.", 1948-Ill, seco 
doct., p. 52; GEl.s. BlD.~RT, De las nulUkdes de los aclO$ procesales, Monte.o
deo, 1949; L~SC.\NO, Nulidades de procedimiento, BueIlos Aires, 1920; PARRY, 
Nulidad de sentencia por vicio de forma, eIl "Rev. D. P.", 1944, 1, p. 18; PKATES 
D~ FONSECA, Nulidades do processo civil, Sáo Paulo, 1926; SÁNClI&Z CAB.u.L&KO, 
Nulidad y subsanación "ex officio" en el procesa civil espaool, etl "Rev. D. P. 
esp.", 1945, p. 16; SAVAGUEs LAso, Recurso eztraordi1Jllrio de nulidad notaria. 
Montevideo, 1934. 

B) En la teoría general, aplicable al tema. _ A.Mb..w~, De las nulidades 
en general, Montevideo, 1909; FEiUlARA SANTAM~IU"" IfI6fficacia e irwppon( 
bilitá, Napoli, 1939; J.u>IOT, Des nullités en maliere d'actes iuridiques, Paris, 
1909; MOY~NO, Efectos de las nulidades de los actos ;uridicos, Buenos Aires. 
1932; OJEO~ FI.ON, La nulidad en el derecha procesal civil, México, 1946; 
PUWELlhilE, Des effets produits par les actes nuls, Pans., 1911; TRlI'ONESCU, 

De la confirmation des actes nuls, Pllris. 1911. 

• 
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como sinónimo de acto equivocado), los efectos de error 
(sentencia nula, como sentencia privada de eficacia), 
el medio de impugnación (recurso de nulidad) y el 
resultado de la impugnación (anulación de la senten
cia o sentencia anulada). 

El tema de la nulidad no corresponde, estrictamen
te, a los recursos o medios de impugnación, sino a la 
teoría general de los actos procesales. Pero la mayoría 
de nuestros códigos61 sigue considerando este fenómeno 
jurídico desde el punto 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 índole del presente, de exami
nar los elementos de la nulidad desde el punto de vista 
de la impugnación. 

:estos son, principalmente, el error, la impugnación 
y la reparación. 

En este orden los iremos estudiando. 

A) Concepto de nulidud 

231. NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES. 

La cuestión preliminar consIste en determinar qué 
se entiende por nulidad. 

El prestigio del precepto nullum est quod nullum 
effectum producit, parece no haber decaído sensible
mente, a juzgar por su constante repetición. Pero es 
fácil advertir que definir la nulidad como lo que no 
produce ningún efecto, significa, en todo caso, anotar 
sus consecuencias, pero no su naturaleza. 

Si se traslada. entonces, la reflexión. de los efectos 

61 Uruguay, arto 670; Cap. Fed., 237; Bolivia, 804; Colombia, 456; Ecua
flor, 370; Paraguay. 238; Perú, 1122; Venezuela, 730 (pero 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 conjunto de formas dadas de antemano por el orden 
jurídico, mediante las cuales se hace el juicio, la nulidad 
consiste en el apartamiento de ese conjunto 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 entre la forma y el contenido, 
aparece en todos los terrenos del orden jurídico. En el 
derecho público se presenta bajo la forma de la nuli
dad de ljls Constituciones, de las leyes, de los reglamen
tos, de los actos administrativos decretados con exceso o 
desviación de poder. En el derecho privado abarca los 
actos jurídicos, su prueba y sus consecuencias. Su signifi
cación se acrecienta especialmente en los actos solemnes 
en los cuales muchas veces la desviación de las formas 
afecta la validez misma del acto, con pres~indencia de 
su contenido. 

Se comprende, pues, que en el derecho procesal el 
tema tenga una importancia tan particular, ya que es 
üna disciplina en la cual las formas constituyen una pre
ocupación constante. 

232. CARACTERES GENÉRICOS Y .ESPEcíFICOS. 

Por la razón que acaba de exponerse, la teoría de 
la nulidad e.s de carácter 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 
concepción acerca de la nulidad, comunes a todos los 
campos del derecho, las soluciones se desvían y se hacen 
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específicas, particulares a cada una de las ramas del 
orden jurídico. 

Una noción cualquiera de la teoría general, por ejem
plo ]a de competencia o aptitud para realizar el acto, 
aparece en todos los sectores del mundo jurídico. Una 
Constitución es nula si se la sanciona a espaldas de la 
soberanía; un acto administrativo es nulo 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 Constitución, la del acto administrativo, la del con
trato y la de la sentencia, tienen, cada una de ellas,-una 
disciplina propia, dada en consider.ación a necesidades 
de carácter político, social o económicoG2

• 

El derecho procesal tiene, en cuanto a lAs nulida
des, la unidad genérica y l(')s principios específicos que 
caracterizan el amplio panorama de este fenómeno. 

En tanto la unidad genéricb es común a todo el 
derecho, los principios específicos son variables y con
tingentes. Cambian en su sentido y en su técnica, en 
razón de circunstancias, de lugar y de tiempo. Así, p. ej., 
el recurso de nulidad tal como se halla instituído en la 
mayoría de nuestros países, es desconocido en la mayoría 
de las legislaciones europeas, que incluyen la nulidad 
en el recurso de apelaciónM

. En un mismo país, la nuli
dad puede ser crearla artificialmente por el legislador 
para satisfacer determinados propósitos jurídicos. Así, en 
el nuestro, la demora del juez en dictar la sentencia 
sólo dio lugar, hasta el año 1936, a una simple sanrión 
disciplinaria, más teórica que real. Después de esa fecha 
y dentro de cierté:ls condiciones, aparejó la nulidad de 
la sentencia64

• Ese régimen no Se aplica a la materia 

62 En contra, pero sin argumentación muy persuasiva, OjEO.'\. FLoN, 1..a nu· 
lidm1, cit., p. 38. 

88 Hemos SE'guido esta orientación en nuestro Proyecto, arto 580. 
M Nulidad de la sentenda dictada fuera de término, "Rev. D. J. A.", t. 

35, p. 5, Y Curso sobre la ley de abreviación de los juiciO$, ps. 151 y ss. 
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penal. Y nada impide que mañana, si se considera e~ce
siva esa sanción, se sustituya por otra que se juzgue más 
apropiada a los fines deseados. 

233. TERMINOLOGÍA. 

El problema de la terminología reclama en esta 
materia una consideración especial. 

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

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 cuestión de ma
tices que corre desde el apartamiento gravísimo, alejado 
en absoluto de las formas requeridas, hasta el levísimo, 
apenas perceptible. 

Paralelamente a ese apartamiento se va producien
do la ineficacia del acto. El acto absolutamente irregulal 
es absolutamente ineficaz; el acto gravemente irregu
lar es gravemente ineficaz; el acto levemente irregular 
es levemente ineficaz. 

En ese sentido se han distinguido siempre tres gra
dos de ineficacia: en un primer grado, de ineficacia 
máxima, 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 jurídicos, la 
nulidad relativa. 

Esas tres categorías pueden considerarse aplicables 
al derecho procesal, con las aclaraciones y salvedades 
que pasan a formularse. 
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234. ACTOS (HECHOS) JURÍDICAMENTE INEXISTENTES. 

La inexistencia del acto procesal plantea un proble
ma anterior a toda consideración de validez de él. 

Es, en cierto 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 respecto hablar de desviación, ya que 
se trata de algo que ni siquiera ha tenido la aptitud 
I?ara 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 
hechoM

• 

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 efectd36

• A su respecto se puede hablar tan 
sólo mediante proposiciones negativas, ya que el concep
to de inexistencia es una idea absolutamente convencio
nal que significa la negación de lo que puede constituír 
un objeto jurídico. 

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

La fórmula que defina esta condición sería, pues, 
la de que el acto inexistente (hecho) no puede ser con
l,'alidado, 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, dándole eficacia. 

66 Supm, n9 177. WINDSCHEm., Diritto deUe Parulette, § 82. Ilota 2; 
FallRAll,A SANTAMAlI.lA, lnefficacia e inopponibilita., p. 9; WUltZER, Nkhturteil 
und nichtiges Urteil, 1927. 

136 DI SEREGo, La sentenza ineristente, p. 45; Lu.MalAs, Diferenria espe· 
cífica entre la nulidad y la ine:x.istencia de los actw jurídicw, en "La Ley", 
l. 50, p. 876. 
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235. Acros ABSOLUTAMENTE NULOS. 

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

En tanto que el acto inexistente no tiene la catego
ría de acto, sino de simple hecho, el acto absolutamente 
nulo tiene la condición de acto jurídico, aunque grave
mente afectado. 

Puede hablarse en él de existencia y de ese mínimo 
de elementos requeridos para que un acto adquiera rea
lidad jurídica. Pero la gravedad de la desviación es tal 
que resulta indispensable enervar sus efectos, ya que 
el error a pareja normalmente una disminución tal de 
garantías 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 ratificación u homologación. 

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

La fórmula sería, pues, la de que la nulidad abso
luta no puede ser convalidada, pero necesita ser in
validada. 

Si una nulidad de esta Índole existe en el derecho 
procesal, es punto que requiere un examen m~y atento 
del derecho positivo sobre el cual debe darse la respues
ta. La conclusión a que habrá de llegarse oportuna
mentetl1 es la de que en nuestro sistema codificado no 
se consagra este tipo de nulidad. Pero la respuesta es de 
excepcional delicadeza y sólo puede formularse luego 
de un examen muy penetrante del sistema de recursos 
instituído en las leyes. 

(;1Infra. n Q 252. 
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236. ACTOS RELATIVAMENTE NULOS. 

El acto viciado de nulidad relativa puede adquirir 
eficacia. 

En él existe un vicio de apartamiento de las formas 
dadas para la realización del acto; pero el error no es 
grave sino leve. Sólo cuando haya derivado en efectivo 
perjuicio, podrá ser conveni.ente su invalidación. Pero 
si no lo trajera aparejado, o si trayéndolo, la parte per
judicada cree más conveniente a sus intereses no acudir 
a la impugnación, el acto nulo puede subsanarse. El 
consentimiento purifica el error y opera la homologación 
o convalidación del acto. Sus efectos subsisten hasta el 
día de la invalidación; y si ésta no se produjera, la rati
ficación da firmeza definitiva a esos efectos. 

La fórmula sería la de que el acto relativamente nu
lo admite ser invalidado r puede ser convalidado. 

Es ésta la categoría de nulidades rriás frecuente en 
materia procesal y sobre ella habrá de desarrollarse la 
parte principal de esta exposición68

• 

B) Impugnación de las nulidades 

237. FORMAS DE LA IMPUGNACIÓN. 

La nulidad 'puede producirse durante el trascurso 
del juicio, mientras los actos procesales se van cum
pliendo, o en la sentencia misma. 

Así, durante el juicio puede producirse, dentro de 
los términos de nuestro derecho, la nulidad por defectos 
de forma en el emplazamiento (art. 311), por omisión de 
comunicar al adversario los documentos del juicio (art. 
676, inc. 3Q

), por omisión de abrir la causa a prueba 
(art. cit., inc. 5~), por omitir la comunicación de un 

es Confróntese este el4uema con el que, para 1'1 derecho italiano, establece 
Cul.NI!I.UTTI, SiñemJl; t. 2, ps. 504 y ss. 
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señalamiento de prueba (ine. 69
), por omitir la citación 

para sentencia (ine. 89
), etc. 

Pero la cuestión que se plantea al intérprete de 
cualquier derecho positivo, es la de saber si las muida
des no tienen otro medio de impugnación que e1 recurso 
de .nulidad instituído expresamente para tal fin. 

EI problema que debe abordarse no puede ser re
suelto en función de tal o cual precepto determinado, 
sino de una coordinación de todas las disposiciones vi
gentes y de los principios generales que en ellas están 
implíCitos. 

238. PRINCIPIOS VIGENTES. 

Una coordinación 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 implícitos, cuatro me
dios de impugnación de una nulidad procesal. 

Dichos medios son: a) los recursos, no sólo los de 
nulidad, sino también los de reposición y apelación; 
b) el incidente; c) la excepción; d) el juicio ordinario 
posterior. 

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

239. IMPUGNACIÓN MEDIANTE RECURSO DE REPOSICIÓN. 

Los recursos otorgados para provocar la declaración 
de nulidad son, en nuestro derecho, la reposición, la ape
lación, el recurso ordinario de nulidad y el recurso ex
t.raordinario de nulidad notoria. 

La reposición aparece mencionada en texto expre
so~, que establece que la rectificación de los errores de 

6'9 Uruguay, art. 673. Su aplicación por la jurisprudencia es constante, y 
en numerosos fall~, que es innecesario mencionar aquí, se hace uso del pre· _0. 
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procedimiento se' hace en la misma instancia mediante 
dicho recurso. Es el medio de más breve alcance y de 
efecto inmediato'ro. 

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 incurrió en el error, 
solicitando la reposición del auto equivocado. Si el juez 
advierte su error y repone el auto, la nulidad queda 
reparada y no es menester acudir a otros medios de im
pugnación. 

240. IMPUGNACIÓN MEDIANTB RECURSO DE APELACIÓN. 

Pero puede ocurrir que el juez no comparta los 
puntos de vista del recurrente y considere que no se tra
ta de la situación especialmente prevista en la disposi
ción legal citada y deniegue el pedido de revocación. 

En ese caso, la providencia, aunque mere-interlo
cutoria, apareja gravamen irreparable y es susceptible 
del recurso de apelación. Pero corno la resolución que 
no hace Jugar a la reposición no es susceptible de recur
so alguno".t, al primitivo pedido de reposición es menes
ter añadir, eventualmente, el pedido de apelación. P.ste 
se halla autorizado expresamente para el caso que sirve 
de ejemplo (C. P. C., arto 333). Pero aunque no hubiera 
texto expreso, el auto nulo, o el auto que sea consecuen
cia de una omisión que constituya nulidad, admitiría, 
en razón de~ gravamen irreparable, el recurso de ape
lación'n. 

70 En estos mismos términos, "L. J. U.", caso 2732. 
'I'l Uruguay, 3rt. 651, me. 30. 
u No hay en el C. P. C. disposición expresa que diga que admiten apela

ción las mere-iDterlocutorias que traen aparejedo gravamen irrepareble. L!l 
solución se elttrae a contTariO sensu de la disposición legal citada. Pero la 
doctrina y la jurisprudenci(l son muy firmes en el sentido de esta solución. En 
contra, PiREZ VARELA, en "El Derecho" (Órgano de los Estudiantes de Nota
riado), 1936, nO 69, p. 97. Asimismo, ÁP.LAs, lnapeklbilidad de los awO$ meTe
interlocutOTios. en "L J. U.", t. 19, p. 31, doctr. 



382 EFICACIA DEL PROCESO 

Por lo demás" por una confusión inexplicable, la 
ley establece que el recurso ordinario de nulidad no 
tiene autonomía procesal y que debe ser interpuesto 
juntamente con el recurso de apelación13

• La interferen
cia de la nulidad con el agravio es en este caso evidente, 
y se ha llegado a implantar la solución de que las re
soluciones que no admiten apelación tampoco admiten 
nulidad'''. 

Al avocarse el conocimiento del asunto, por virtud 
del recurso de apelación, el superior examinará la cues
tión discutida y decidirá si, efectivamente, se consumó 
la nulidad. Ep caso afirmativo, revocará el auto recu
rrido y en su lugar dispondrá la apertura de la causa a 
prueba; la nulidad, entonces, queda subsanada por efec
to natural del recurso de apelación. Pero si la sentencia 
fuera confirmatoria, la decisión causa ejecutoria y que
da firme. 

241. IMPUGNACIÓN MEDIANTE RECURSO ORDINARlQ DE 

NULIDAD. 

Podría ocurrir, asimismo, que la nulidad fuera con~ 
sumada sin posibilidad de impugnación en el trascurso 
de la instancia. 

Así ocurriría, p. ej., si el juez hubiera omitido la ci
tación para sentencia7ri

, ya que la parte perjudicada 
sólo podría enterarse de la omisión luego de dictada la 
sefitencia definitiva. En este caso, como en el de que 
la nulidad se hallara en la sentencia misma76

, también 
será 'menester la interposición del recurso de apelación 
contra la sentencia definitiva. 

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

78 Uruguey, ert. 672. 
74 Uroguay, 3rt. 611;. infra, n(> 251. 
71S Uruguay, arto 676, lne. 8(>. 
16 Uruguay, 3rt. 738. 
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basta la impugnación por apelación, ya que ésta se re
fiere tan sólo a la justicia de la sentencia y no a su vali
dez formal. Si se deduce la apelación y no se deduce la 
nulidad, el superior sólo puede examinar los agravios, 
pero no los puntos de nulidad, los que han quedado 
convalidados71

• 

242, IMPUGNACIÓN MEDIANTE RECURSO EXTRAORDINARIO. 

Pero puede ocurrir que una sentencia nula no ad
mita recurso de apelación. 

Tal es el caso de la sentencia de segunda instancia 
confirmatoria de la de primera. Aunque su nulidad sea 
evidente18

, la reparación por el recurso ordinario de nu
lidad no procede en razón de no existir nulidad donde 
no existe apelación19

• 

El error se repara, entonces, mediante el recurso 
extraordinario d~. nulidmi notoria que se da en contra 
de las sente::-.:iR5 que han pasarlo en autoridad de cosa 
juzgadaso. 

En nuestro derecho, como un arrastre histórico de 
sus antecedentes coloniales8

\ el recurso extraordinario 
de nulidad notoria lo es también, en cierto modo, de 
injusticia notoria. Este recurso se da aún en razón. de la 
nulidad de "algún fundamento esencial y determinante 
de la sentencia" o de una "ley (sin distinguir si sustan
cial o procesal) infringida". 

Esta asimilación del agravio y de la nulidad, aparece 
a cada instante dentro del sistema de nuestro Código. 

'11 Conf. "L. J. U."', 1. 2, p. 403. Asilnismo, la nota: El recurro de nulidad 
no puede tener!/e en cuenta si. no Iw sido concedido, publ. en "J. A.", t. 6, p. 622. 

'111 Uruguay, arto 738. Véase, sin embargo, "Jur. A. S.", t. 6, caso 1692. 
111 Uruguay, art. 671. {nlra, nQ 251. 
80 Uruguay, arto 677. 
81 SAYAOUÉS LAso, Recurso ertraordi1llZrio de nulidad notoria, Montevideo, 

1934, ps. 15 Y 40. 
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243. IMPUGNACIÓN MEDIANTE INCIDENTE. 

Puede suceder que el perjudicado por un acto nulo 
se vea privado de impugnarlo en razón de haber ven
cido el término legal dado para la interposición de los 
recursos. 

Se trata, por ejemplo, del demandado que se entera 
de] juicio que se le sigue, por conocimiento logrado fue
ra de éste. La omisión de notificarle la demanda en su 
domicilio real, como en el caso en que se le ha notifi
cado en un domicilio anterior ya abandonado, trae 
aparejada la nulidad del emplazamiento y de los actos 
que son su consecuencia8:2. 

Pero al ir a deducir los recursos legales, se rechaza 
~u pretensión en virtud del principio que señala a dichos 
recursos un plazo perentorio. Es claro que esta solución 
es errónea, ya que el demandado se hallaba justamente 
impedido de conocer el juicio y el término no le corre. 
Pero no sería la prim4:'ra vez que dicha pretensión fuera 
desechada. 

En ese caso, la impugnación de nulidad procede 
mediante un incid4:'nte dirigido a obtener la invalida
ción de los actos procesales 11ulos83

• La parte perjudicada 
solicita, en vía incidental, que se declare la nulidad de 
los procedimientos consumados y se repongan las cosas 
al estado que tenían antes de consumarse la nulidad. 

Esta solución cuenta con la conformidad de la doc
trina" y de la jurisprudenciau, en los casos llamados de 
indefensión. 

82 Uruguay. art. 311. 
83 Cfr. Cu:.AMANDitEI, Sopra""ivenza delta querella di lIullitd nel processo 

ci"ile vigeme. t'n "Riv. D. P.", 1951, l. p. 5, con perspectiva histórica. 
"IBÁÑEz FIWCRAM, Nulidad proce.sal por indefeTlSiólI. en "J. A .... 1955-1, 

p. 87; antes, JOl'aÉ, ManuoJ. t. 4, p. 66; ALsIN .... Tratado, t. l. p. 728; FERNÁNDE'Z., 
Código, p. 315; SECCO GARcfA, Nulidad procesal mediante incidente, E'n "Rev. 
D. J. A.", t. 44. p. 219. 

8:i "L. J. U.", t. 2, caso 472, y t. 3, caso 781. "J. A.", t. 4, p. 363; t. 17. 
p. 256; t. 30, p. 140; t. 38, p. 670. "La Iky", t. 2, p. 533; t. 12, p. 943; t 

14, p. 107; BRNoo .... Sentencias ;udiciales. p. 65. 
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Algunas legislaciones, como la española, en sus 
arts. '741, '"'44 Y 145, han regulado, si bien desdibujada
mente, este incidente particular, dándole a veces el as
pecto de un recurso y otras el de un incidente extraor
dinario. Acudiendo a una metáfora, algunos de sus in
térpretes han dicho que se trata de un remedio86

• Pero 
esta acepción ha sido refutada81

• Dentro de nuestro de
recho, remedios son, virtuahnente, todos los medios idó
neos para reparar los actos procesales desviados de los 
medios señalados en la ley: no sería, pues, ésta, una 
configuración científica de este medio de impugnación. 

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

244. IMPUGNACIÓN MEDlANTB EXCEPCIÓN. 

En numerosas situaciones~ la nulidad procesal pue
de hacerse valer por vía de excepción. 

Así, en el juicio ejecutivo, la nulidad de las diligen
cias de reconocimiento del documento privado, practi
cadas en un domicilio que no era el del demandado, se 
repara mediante una excepción de falta de título eje
cutivo. De la misma manera, el reconocimiento practi
cado ante juez incompetente88

• 

En la sentencia que se ejecuta fuera de los noventa 
días (C. P. C., arto 495), podría oponerse la excepción 
de nulidad si hubiera motivo para ello. 

En la ejecución, aun en vía de apremio, de la sen
tencia dictada fuera de término, podría excepcionarse 
el deudcr en razón de lo dispuesto en' el arto 20 de la 

86 PJuETQ CAsTRO, Ezpwición, t. 1, p. 223; DE LA PlA7.A, Derecho procesal 
civil, 2' oo., t. l, p. 470, y t. 2, p. 248. 

8TG~p, Comentarios, t. " p. 1045; GIMENO GAMARRA, El incidente de 
nulidad tU 6CtlUlCiones, en "Rev. D. P. esp.", 1949, p. SIL 

88 Así, "Rev. D. J. A.", t. 45, TI 94. 
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ley 9594. Si el cumplimiento de la sentencia debe ser 
denegado por el juez, de oficio, conforme advierta la 
nulidad, con mayor razón debe denegarse tal cumpli
miento si la parte denuncia la nulidad. 

245. IMPUGNACIÓN MEDIANTE JUICIO ORDINARIO POS

TERrOR. 

Una acción rescisoria de un juicio nulo ha tenido 
siempre consagración especial, bajo distintas formas, en 
el derecho positivo89

• 

En nuestra misma legislación 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
sión, debe conceptuarse concedida y no negada una ac
ción revocatoria dirigida a obtener la invalidación de 
los actos ilícitos, cubiertos de formas procesales, reali
zados en perjuicio de terceros que no han litigadovo. 

C) Principios aplicables 

246. IMPORTANCIA DEL DERECHO POSITIVO. 

Como 'queda dicho, las fórmulas especiales de nu
lidad pueden ser establecidas en cada derecho positivo, 

8'9 PONT.I!:S DE MIRANDA, Acfl'io rescisoria contra as senten~, Río de Ja
neiro, 1934; HAHNEMANN GUIMARAES, Aq;4o resciroria para anu.'Io.r sente1Jf4 
proferido. em concu.rso de crédores, en "Revista de Critica Judiciaria", Rio de 
Janeiro, 1934, t. 20, p. 19; RoMl':P.O SÁNCHItZ, 14 pauliana contra las sentencias 
qu.e ron efecto de fraude de las partes, en "Revista de la Escuela Nac. de 
Jurisprudencia", México, t. 3, p. 377. Asimismo, la bibliografía referida supra, 
n9 223. 

90 Supra, nO •• 223 y 224, e infra, n9 275. Esta tesis ha sido acogida poi" 

la jurisprudencia uruguaya y argentina, en los fallos respectivamente consig
nados en "L. J. U.", caso 1337, y en "J. A.". 194-6-II, p. 430. Sobre este úl· 
timo fallo, vhse- Diu DIt GUI]ARRO, La jurisprudencia en moteria procestd 
civil, en "Rev. D. P.", 1947, n, p. 197. En nuestro Proyecto aparece oonsa-· 
srada en el arto 577. 
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por el legislador, guiándose por exigencias sociales o po
líticas .. 

No coinciden en esta materia los textos de los di
versos códigos, aun los de orientación similar. Es por 
ese motivo que, también en este punto, la exposición 
de las nociones fundamentales habrá de circunscribirse 
~l régimen vigente en el derecho uruguayo. 

247. NULIDAD DE FONDO Y DE FORMA. 

La primera cuestión a a bordar es la de que, fre
cuentemente, la materia de nulidad procesal no . está 
señalada en los códigos desde un punto de vista estric
tamente formal, sino que la propia legislación la consi
dera también en un sentido sustancial. 

Nue<;tro Código da a la nulidad un doble contenido: 
por un lado, habla de nulidad de las sentencias pronun
ciadas con infracción a la ley; y por otro, de nulidad 
de las sentencias pronunciadas con violación de la for
ma y solemnidad que prescriben las leyes para la ritua
lidad de los juicios. 

Este doble contenido, que está 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, 
y de determinar en qué puede consistir "la nulidad por 
infracción a la ley", se advierte que no es otra cosa que 
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 interpretación la letra o el espíritu 
de ella, no dicta una sentencia nula en su forma, sino 
errónea en su fondo. Es una sentencia injusta que causa 
agravio, y que se corrige mediante el recurso de ape
lación91

• 

91 Supra, n9 213. 
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248. CoNSECUENCIAS DE LA DISTINCIÓN. 

Este principio trae las consecuencias que a conti
nuación 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 
infracción 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 derecho92

• 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 consumó 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 
teoría general de que la nulidad de un acto entraña 
la invalidación de todos los posteriores que dependen 
de aquélt3• 

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 apelación y dicta sentencia "como 
lo juzgue de ley y de justicia "94. 

249. PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD. 

Un segundo principio básico de nuestro sistema 
procesal es el de que no hay nulidad sin ley específica 
que la establezca". 

WUruguay, arto 675. Para su aplicación, "lur. A. S.", t. 4, caso 1277; 
"L 1. U.", t. 3, caso 472. 

98 BollGES nA RoSA, Nlllídades do procesro, p. 174; Plv.TES nA FON'SBCA, 

Nlllidwks no processo tiuil, p. 133. 
94 UruguIlY, arts. 694 y 697. Acogiendo la solución del texto, "L 1. U.", 

("lSO 2680. 
96 Uruguay, arto 676. GALLINAL, Manual, t. 2, p. 299. "L J. U.", t. 2, 

uso 409.; "Jur. A. S.", t. l, caso,222; t. l, caso 317; 1. 2, caso 622. 
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Este principio, que es característico del derecho 
francés, no está emitido en texto especiar*'. Pero de la 
propia forma como se configuran las nulidades en nues
tro Código, surge esta consecuencia. 

Los textos consignan frente a cada infracción espe
cial, la sanción de nulidad. Y el inc. 139 del arto 667 
concluye que hay nulidad si se hubiese faltado a cual
quier otro trámite o formalidad por cuyo defecto las 
leyes prevengan expresamente que hay nulidad. Ade
más, en el comienzo del mismo arto 676 se anticipa que 
sólo procederá la nulidad en los casos que a continuación 
se mencionan. 

Quiere decir que puede darse por vigente en nues
tro derecho el prmcipio de que no hay nulidad sin ley 
que la establezca; no son admisibles, en consecuenCIa, 
nulidades por analogía o por extensión. 

250. CONSECUENCIAS DE ESTE PRINCIPIO. 

La derivación de este principio es que la materia 
de nulidad debe manejarse cuidadosamente y aplicán
dose a los casos en que sea estrictamente indispensable. '1: 

Corresponde a la jurisprudencia la misión de contener 
los frecuentes impulsos ,de los litigantes, siempre pro-
pensos a hallar motivos de nulidad, declarando éstos 
solamente en los casos en que se los haya señalado como 
una solución expresa del derecho positivo. Ésa parece 
ser, por ~o demás, su orientación tradicional97

• 

96 No obstante, cflbe señlllar quO? también O?n las leyes españolas anteriores 
a nuestra codificación, VÉLu; SARSFIELD hallaba consistente punto de apoyo 
para sostener que la nulidad procesal derivada de la insuficiencia de un man
dato, no podía ser declarada ex o/licio. Así en su famoso escrito Nulidades 
absolutas r relatiuas, reedición Buenos Aires, 1953, p. 18. 

VI Esta afirmación Queda justificada con sólo acudir a los repertorios de 
jurisprudencia, donde Jos casos de denegación, superan en gran propon:ión e 
los de acogimiento de las alegaciones de nulidad. 
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251. PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA. 

Un tercer principio es el de que no hay nulidad de 
forma, si la desviación no tiene trascendencia sobre las 
garantías esenciales de defensa en juicio. 

La antigua máxima "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 desviación de los mé
todos de debate cada vez que esta desviación suponga 
restricción de las garantías a que tienen derecho los li
tigantes. 

Sería incurrir en una excesiva solemnidad y en un 
formalismo vacío, sancionar con nulidad' todos los apar
tamientos del texto legal, aun aquellos que no provocan 
perjuicio alguno. El proceso sería, como se dijo de sus 
primeros tiempos, una misa juridica, ajena a sus ac
tuales necesidades98

• 

La máxima "no hay nulidad sin perjuicio", no tie
ne disposición expresa en nuestro Código. Tampoco la 
tiene en el Código francés, y sin embargo la jurispru
dencia es unánime en el sentido de sostener que no 
puede hacerse valer la nulidad cuando la parte, median
te la infracción, no haya sufrido un gravamen99

• 

Pero en nuestro derecho, la carencia de texto no es 
absoluta, ya que la solución está consagrada en las dis
posiciones de los arts. 671 y 672. Según esos textos, con
tra las sentencias que no admiten apelación, tampoco 
hay recurso de nulidad. Quiere decir, en consecuencia, 

98 LA.~C."NÓ, Nu.lidades de procedimiento, p. 6. 

99 JAPI<Yr, Traité, p. 35; GAP.SONNET y CÉL\R·Bll.u, Traité, t. 2, p. 103. 
Una recif'TIte discusión sobre la apUración d~ este principio ha sido resumida 
por RAYNIoun, La nullilé esl·elle tOU.iOUTS subordonné el la preuve d'une aUeinte 
auz intéréts de la partie adverse?, en "'Rev. D. T. c.", 1949, p. 454. Sobre 
el alcance de la actitud de la Corte de Casación, habían discrepado SoLUS, !lota 
en "Sirey", 1948, 1, p. 137, Y HEBRAUD, nota en "'Dalloz", 1947, 1, p. 177. 
Pero en nuestro concepto el ale/mee del prKepto "pus de nullilé S(lns grief' 
no estaba en juego en el caso, sino una aplicación muy particular de éL 
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que la vía de la nulidad, que es el principal medio de 
subsanar el vicio formal, sólo procede cuando la senten
cia admite apelación, 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 
susceptible de causar perjuicio, tampoco admite el recur
so de nulidad100

• 

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

252, PRINCIPIO DE CONVALIDACIÓN. 

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

Siendo el recurso la forma principal de impugna
ción, sU no interposición en el tiempo y en la forma 
requeridos, opera la ejecutoríedad del acto. 

Aunque la conclusión parezca excesiva a primera 
vista, es menester no alejar de la consideración de este 
problema la idea anotada en el comienzo de todo este 
desarrollo, de que el derecho procesal está dominado por 
ciertas exigencias de firmeza y de efectividad en los ac
tos, superiores a las de las otras ramas del orden jurí
dico. Frente a h necesidad de obtener actos' procesales 
válidos y no nulos, se halla la necesidad de obtener actos 
procesales firmes, sobre los cuales pueda consolidarse 
el derecho. 

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

100 Así, PARRY, Improcedencia del recurso de nulidad contra sentencia de 
última instancia, en "Lu Ley", t. 23, p. 539. 
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lla en la cual la nulidad no se impugna por vía de 
recurso especiaP01

• 

253. CoNSECUENCIAS DE ESTE PRINCIPIO. 

Para determinar el fundamento de este princIpIo 
es necesario retroceder a la primitiva distinción de nues
tro derecho positivo, 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, no son sino motivos de 
injusticia del fallo, la consecuencia lógica es que aun
que la nulidad se consume, ese acto no admite ir~~pug
nación por recurso de nulidad si contra él no se otorga 
en la ley recurso de apelación. 

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
lación, de nulidad ordinario y extraordinario de nuli
dad notoria que la ley le concede. Pero si no interpone 
esos recursos en tiempo, la injusticia queda cubierta por 
el consentimiento tácito de la parte. La nulidad se con
valida, porque vencidos los plazos de impugnación no 
existe manera de atacar la cosa juzgada. 

Si la situación 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 
términos. La parte a quien la nulidad causa perjuicio, 
puede deducir la impugnación mediante los recursos de 
nuijdad citados: el ordinario y el extraordinario. Si deja 
vencer los términos de interposición sin hacerlo, debe 
lógicamente presumirse que la nulidad, aunque exista, 
no le perjudica gravemente y que renuncia a los medios 
de impugnación. Y fenecidos los plazos respectivos, se 

101 En los distintos regimenes, G.ULINAL, Manual. t. 2, ps. 261 y ss.; 
FEltNÁNDEZ, Código, ps. 121 y 226 y autores allí citados; MENDRS, Direito 
judiciario, p. 333; JAp¡:OT, Traité, p. 34. 
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opera la preclusión de su etapa procesal y los actos, aun 
nulos, quedan convalidadoslO2

• 

Siendo esos principios la base misma del sistema, 
tal como ya se ha destacado, es evidente que sin la in
terposición 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 lesivo para sus intereses. Y como el in
teres es la medida del recurso, el juez no puede susti
tuírse en. un acto que incumbe sólo a la parte y no a él. 

Cuando la jurisprudencia ha establecido, reiterada
mente, que sin la interposición formal del recurso de 
nulidad, aunque se haya deducido la apelación, aquélla 
no puede ser declarada1o.\ 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 que las partes han considerado, presumi
blemente, beneficiosos a su condición. 

254. RECTIFICACIÓN DE ERRORE~ PROCESALES. 

Sin embargo, la admisión de la tesis de que no hay 
en derecho procesal nulidades que no se convalidan con 
el consentimiento, impone la necesidad de dar precisión 
a algunos puntos que podrían conducir a exageraciones 
y extremos equÍvocos. 

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 partículas indispensables, mí
nimas, requeridas para que el acto tenga vida jurídica 
y validez formal. La sentencia de Porcia contra Shylock, 
que ha sido reiteradamente puesta como ejemplo de no-

202 Confróntese esta conclusión con la de GELSI BlDART, De las nulidades 
di los actos procesales, cit., p. 282. 

lOS Supra, nf;> 222. 
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sentencia16
" no habría podido pasar nunca en autoridad 

de cosa juzgada ni convalidarse por el consentimiento. 
Otro tanto puede decirse de la ausencia de otros 

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 actos que se realicen. Pero nada 
impide que cuando el menor llegue a la mayoría de 
edad ratifique lo actuado anteriormente; o cuando se 
le provea de tutor éste acepte, expresa o tácitamente, 
los actos anteriores106

• 

También es menester aclarar que cuando la nulidad 
se consuma sin posibilidades prácticas de impugnación 
por recurso, como en el ejemplo del demandado que se 
entera del juicio y de la sentencia cuando han vencido 
todos los plazos de apelación1oo

, la nulidad que se pro
duce es también sanable por el consentimiento. Sólo 
ocurre que el plazo para expresar ese consentimiento 
comenzará a contarse cuando el demandado haya tenido 
conocimiento real del juicio y se haga presente en ép07

• 

Y, por último, debe aclararse también que esta solu
ción pertenece al sistema general de nuestra codificación. 
No alcanza a aquellos casos en que leyes especiales con
sagran la existencia de nulidades absolutas especialmente 
previstas1Qs

• En esos casos la regla general, extraída por 
interpretación sistemática, cede frente al arbitrio del 
legislador. Tal como se ha sostenido al comienzo de este 
capítulo, pertenece a la competencia legislativa regular 
el régimen de las nulidades en consideración a las exi-

104 VVAGH, Urteilsnichtigkeit, p. 408; CAIAM!\NDREI. Viui de/la senten:uz, 
p. 208; FLOR.IAN, Pr;ncipii di dir;tlo processuale penale, p. 450. 

lO~ Para la jurisprudencia urugtlaya, "L. J. U.". 1. 4, caso 900, con exce· 
lente fundamentación. 

106 Supra, nI' 243. 
107 "J. A.", t. 4, p. 337. 
108 Uruguay, ley 9594. arto 20, sobre nulidad absoluta de la i*'ntencia 

dictada fuer¡-¡ de término. Sobre estE' tema, el ya citado estudio de "Rev. D. 
J. A.", t. 35, p. 5. 
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gencias políticas o sociales de una situación determinada, 
consagrando, si se conceptúa necesario, nulidades que 
no se convaliden por el consentimiento. 

255. IMPUGNACIÓN TARDÍA DE LAS NULIDADES. 

No han faltado en la doctrina opiniones muy auto
rizadas que llegan a la conclusión de que ciertas nuli
dades pueden hacerse valer aun después de vencidos los 
plazos de impugnación dados en la leyl09, 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 cátedra que con muy poca frecuencia se dan en 
la vida. Mas así y todo, eso no significa que no puedan 
convalidarse por el consentimiento. Una sentencia inin
teligible será nula en cuanto no pueda ser interpretada 
y esa nulidad podrá ser objeto de impugnación aun des
pués de los plazos de recurso, o por vía de excepción, 
mediante incidente, o hasta en un juicio posterior, tal 
como se ha sostenido a lo largo de este estudiouo. La tesis 
ya anticipada de que la nulidad tiene varias formas de 
impugnación además del recurso, significa, en último 
término, que aun después de vencidos los plazos legales, 
será posible atacar los actos irregulares. Por lo demás, 
siempre será posible al tribunal rectificar sus errores, 
si estuviere en tiempo de hacerlolll

• 

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

l09C:e:WVENDA, lstituuoni, t. 22, p. 312; CAlAMANDREt, Vhzi delta sen· 
tenta .. " p. 172. 

110 Supra, nO" 237 y ss. 
111 Cfr. MÁR~UEZ CABALLERO, Nulidad ,.. $ubSlZnación "ez afficia" en el 

proceso civil, cit., p, 22, con relación al derl'{;ho español. La limitación es la 
que deriva del principio de preclusión, según se expresa más adelante: infra, 
0 9 272. 
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a los vicios del procedimiento, y en ese caso su confor
midad trae aparejada la aceptación. Si tiene conoci
miento de la nulidad durante el juicio y no la impugna 
mediante recurso, la nulidad queda convalidada. Si ven
cido el plazo del recurso y pudiéndola atacar mediante 
un incidente, deja concluírse el juicio sin promoverlo, 
también consiente. Y si pudiendo promover un juicio 
ordinario, hace expresa declaración de que renuncia a 
él, también debe reputarse que con su conformidad con
valida los vicios y errores que pudieran existir en el 
procesol12

• 

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

256. PRINCIPIO DE PROTECCIÓN. 

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

La doctrina y la jurisprudencia son unifonnes en 
el sentido de que la nulidad sólo puede hacerse valer 
cuando a consecuencia de ella quedan indefensos los 
intereses del Jitigante o de ciertos terceros a quienes al
canza la sentencia1l3

• Sin ese ataque al derecho, la nuli. 
dad no tiene por qué reclamarse y su declaración carece 
de sentido. 

En definitiva, este recurso no es sino un medio de 

lUCir. la nota Prescripción de las nulidades procesales, en "Rev. D. J. 
A.", t. 41, p. 350. Asimismo, para UD caso singular, IBÁÑE?: FROCJIAM. Nuli_ 
dad de sentencia por "acción" o derogabilidltd de la cosa juz.gada, en "J. A.", 
1955-I1I, p. 16. 

lLSAsí, "Rev. D. J. A.", t. 40, p. 117; "L. J. U.", 3153, en un caso de 
excesp d€ trámites procesales; "Rev. D. J. A.", t. 40, p. 349, en un caso aná_ 
logo en que el actor promovía un juicio ordinario cuando pudo haber elegido 
uno extraordinario con menos garantías. Desde un punto de vista doctrinal 
amplio, y en sus relaciones con la teoría general, FERRARA SAN'fAMAR~ 

/nelficad4 e inopponibilita, Napol.i, 1939, p 184; BoROES DA RoSA, NulidtUles 
do proc('sso, p. 176. 
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protección de los intereses jurídicos lesionados a' raíz del 
apartamiento de las formas. 

Las consecuencias de este principio son las si
guientes: 

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

b) Sólo pueden invocar las nulidades constituídas en 
protección de los incapaces, éstos mismos o sus represen
tantes legales. La nulidad no pueden aducirla quienes 
han gozado de capacidad durante ]a consumación de 
los actosU4

• 

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

Esta situación, que es común a toda la teoría de las 
nulidadesm, no es más que una aplicación específica del 
precepto nema auditur propriam turpitudine allegans. 

Nada impide y todo insta a que tal precepto se 
extienda a la teoría 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
clusión puede apoyarse además 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. 

114 ALSIN .... Tratado, t. 1, p. 724, Y jurisprudencia aHí citada. 
11:1 ~ZAOA, De las nulidades, p. 154; DE RUOGIEIlO, /&tuuuoni, t. 3, § 

JOs, y bibliografía allí citada; R¡PEIlT .. La rigls morale ... , ps. 188 y ~. 



CAPÍTULO II 

LA COSA JUZGADA' 

257. DEFINICIÓN. 

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

A estar a la acepción literal de los vocablos, pare· 
cería que cosa significa objeto, o como dice el Código 
Civil, denominación genérica dada a todo aquello que 
tiene una medida de valor y que puede ser objeta del 
derecho de propiedad. Juzgada, a su vez, como participio 
del verbo juzgar, califica a lo que ha sido materia de 
un juicio . 

• BIBLIOGRAF1A (Parte general:: ALLAlI.D, t.tud,e sur la chose jugée, 
Paris, 1875: Aumno, Natt.ra delta cosa giudicata, en "Riv. D. P. C.", 1, p. 
215; B1ELSA, Nociones sumarias sobre cosa juzgada en el derecho administra· 
tivo, "ADuario del Instituto de Derecho Público", Rosario, julio 1945, p. 67; 
B&n-ICHEIt, Kritische Beítroge zur Lehre van der materiellen Rechtskraft, 1930; 
CooUOLO, Trattato tcorico pratico dell'eccezione di cosa giudicata, Tormo, 1883; 
CUENC.', La cosa ;uzgaJÚl en el derecho civil venezolano, Caracas, 1936; CHIo
VENDA., Sulla cosa giudicata, en Saggi, t. 2, p. 399; P. Diu., Cosa juzgada, 
2' ed., Montevideo, 1927; EsTELLITA, Da ("oisa julgada, Río de Janeiro. 1936; 
FLORES LóPEZ., Cosa juzgada, "Rev. Peruana de Ciencias Jurídicas", enero-junio 
1946, p. 23; GóMEZ ORBANEJA, Las teorias de la cosa juzgada, Madrid, 1931; 
HELLWIO, Wesen und subjektive Begren.zun[! der Rec,htskraft, 1901; JOFR:É, 

Requisitos de la cosa juzgada, en "J. A.", t. 2, p. 152; I..ACOSTE, De la ch.ose 
jugée en matieTe civile, criminelle, disciplinaire et correctionnelle, 3' ed. por 
RoNNECARRtRE, Paris, 1914; LII!:BMAN, Eflicacia ed flutorita della sentenw, 
Milano, 1936; ídem, La cosa juzgada en las cuestiones de estado, Buenos Aires, 
1939; ídem, Decisñ.o e coisa ;ulgada, en "Revista da Faculdade de Direito de 
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En sus ténninos literales, la cosa juzgada podría 
definirse, entonces, como un objeto que ha sido motivo 
de un juicio. La proposición "este vaso es de plata" es, 
en esta primera acepClon, una cosa juzgada. La cosa, 
objeto material, aparece unida al atributo, de ser de 
plata. 

En una segunda acepción, 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 espiritual, rea~ abstracta o 
imaginaria. En este segundo sentido, también un hombre 
puede ser una cosa. Así cuando decimos "Sócrates es lUl 
hombre", el objeto se ha trasformado y sin ser suscep
tible del derecho de proQiedad, constituye a su vez una 
cosa sobre la que se vierte un juicio. 

También el vocablo juzgado o su femenino juzgada, 
tiene lUla segunda acepción. No se refiere ya, genéri
camente, a lo que ha sido objeto de una operación lógica 
destinada a relacionar dos conceptos. Abarca, también, 
el juicio jurídico. Cuando decimos "este vaso es de Só
crates", el juicio se hace jurídico, si lo que se esta dispu
tando es la propiedad del vaso. 

En esta segunda acepción de los vocablos, es tam
bién cosa juzgada la proposición "Sócrates es inocente~'. 

Pero, como decíamos en un comienzo, el concepto 
jurídico de cosa juzgada es algo más que la suma de sus 
dos términos. En esta tercera acepción, la cosa juzgada 
es una forma de autoridad y una medida de eficacia. 
En idioma alemán el concepto se expresa con los vocablos 

Siio Paulo", 1945, p. 203; LINARBS, Cosa iuz/{ada administra/.ivfl el1 la jurispru
dencia de la Corte Suprema de la Naci611, Buenos Aires, 1945; MI!.ND~LSOOHN 
y BARTHOLDY, Gretlzen der Rechtskraft, 1900; MERKEL, Die Lehre 0011 der 
R~chtskraft, 1923; MIGLlORE, Autoridad de la COS<t juz.gada, Buenos Aires, 
1945; PAGENSTECH~, Materielle Rechtslvaft, 1905; R. PAIJocros, La CON 

;uzgada, México, 1954; J. RAMiREZ, La cosa juzgada, Santiago de Chile. 1910; 
Uoo Rocco, L'autoriza '-della cosa giudicata fI i suoi limiti sogRettivi (t. 1), 
Roma, 1917; SILV,\ MELERO, La cosa ;uz.gada en el proceso civil. ('IJ "Rev. 
G. L. y J.", 1936, nI> 1. 



LA COSA JUZGADA 401 

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 decisión judicial. En inglés 
no existen los vocablos y se usa la expresión latina. 

En ninguno de esos idiomas los vocablos expresan 
plenamente el concepto. Éste debe ser extraído por el 
jurista, del conjunto de normas positivas. Tal concepto 
varía en el tiempo y en el espacio. La idea romana clá
sica no· coincide con la idea romana de nuestros días; 
la cosa juzgada del derecho inglés no coincide con la 
del derecho francés. 

Tratando, pues, de definir el concepto jurídico de 
cosa juzgada, luego de tantas advertencias preliminares, 
podemos decir que es la autoridad y eficacia de una sep.
tencro judicial cuando no existen contra ella medio$. de 
impugnación que permitan modificarla. 

258. LA COSA JUZGADA COMO AUTORIDAD. 

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

Como tal, es una calidad, una inherencia. En el 
lenguaje común se repite diariamente el concepto "auto
ridad de cosa juzgada" para referirse a los efectos de 
ella. Pero cuando 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
buto propio del fallo que emana de un órgano jurisdic
cional cuando ha adquirido carácter definitivo. 

En ese sentido, es bien perceptible la diferencia 
entre la sentencia judicial y el laudo 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. 

Además de la autoridad, el concepto de cosa juz
gada se complementa con una medida de eficacia. 

Esa medida se resume en tres posibilidades que 
serán analizarlas en este capítulo: la inimpugnabilidad, 
la inmutabilidad y la coercibilidad. 

La cosa juzgada es inimpugnable, en cuanto la ley 
impide todo ataque ulterior tendiente a obtener Ja revi
liión de la misma materia: non bis in eadem. Si ese 
proceso se promoviera, puede ser detenido en su comienza 
con la invoca.ción de la propia cosa juzgada esgrimida 
como excepción. 

También es inmutable o inmodificable. Como se verá 
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 privado siempre 
pueden las partes, de común acuerdo, modificar los tér
minos de la cosa juzgada. La inmodificabilidad de la 
sentencia consiste en que, en ningún caso, de oficio o a 
petición de parte, otra autoridad podrá alterar los tér
minos de una sentencia pasada en cosa juzgada. 

La coercibilidad consiste en la eventualidad de eje
cución forzada l

. Tal como se expondrá en su momento, 
la coerción es una consecuencia de las sentencias de con
dena pasadas en coSa juzgada. Pero esa consecuencia 
no significa que toda ~entencia de condena se ejecute, 
sino que toda sentencia de condena es susceptible de 
ejecución si el acreedor la pide. 

Una de las tantas paradojas de la cosa juzgada con
siste en que, siendo más vigorosa que cualquier norma 
del orden jmídico, es al mismo tiempo tan frágil que 
puede modificarla un simple acuerdo de los particulares, 
en cuanto a los derechos y obligaciones en ella atribuídos. 
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260. ALCANCE DEL TEMA. 

Como en materia de aCClon y de excepción, no ha 
faltado, en materia de cosa juzgada, la evolución im
puesta por las trasformaciones históricas, que han ido 
variando el concepto a medida que iba modificándose 
la esencia y la estructura del proceso civiF. No han fal
tado, tampoco, la concepción sustancial y procesal como 
acontece respecto de la acción, de la excepción y de la 
sentencias. Y hasta ha aparecido en el panorama doctri
nal, como no podía ser de otra manera, la teoría o con
junto de teorías que, por razones de carácter político, 
propugnan la abolición de la cosa juzgada y la absor
ción de la. jUl.'isdicción por la actividad administrativa'. 

Se hace necesario, en consecuencia, también en esta 
materia, al igual que en los temas desarrollados, tratar 
de reconstruír las principales corrientes de pensamiento 
y señalar 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 límites. 

El problema de la naturaleza de la cosa juzgada 
no consiste, como se ·admite habitualmente, en dilucidar 
si se trata de una presunción de verdad, o una ficción 
jurídica, o una verdad formal, etc. Todas estas interpre
taciones, que han dado lugar a una masa de doctrina 
extraordinariaS, no procuran explicar la esencia de la 
cosa juzgada, sino dar su justificación. Cuando se dice 
que la cosa juzgada es una presunción de verdad, se da 

2 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, t. 1, p. 505; CJUOVENDA, Sulla 
cosa l1iudicata, cit., p. 340; J..:¡EBMAN, Efficacia ed autorita, ps. 2 Y ss. 

3Supra. nO.' 37 y SS., 57 Y ss. Y 192 Y ss. 
4 Una exposición resumida de estas ideas en Trayectoria y destino del 

derecho procesal hisparwa1T/ericano, cit., p. 49. 
51nfra, DI' 264. 
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una razón de carácter social, político o en ~odo 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 cómo funciona la cosa 
juzgada; no dice, en cambio, su naturaleza, el qué es, o 
en qué consiste, ese mismo fenómeno. 

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 
existía 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 función del proceso y de la sentencia. 

Si es lo primero, la cosa juzgada se explica por las 
mismas razones por las cuales se explica el derecho sus
tancial, y participa de su misma naturaleza. Si es lo 
segundo, la cosa juzgada es un nuevo derecho, de dis
tinta esencia, que no existía antes del proceso y que 
requiere una justificación particular. 

262. LÍMITES DE LA COSA JUZGADA. 

El segundo de los temas enunciados, el relativo a 
la eficacia de la cosa juzgada, ya ha sido plantead06

• 

El fenómeno que aWl se sigue llamando con los vo
cablos latinos actio ;udicati y que de tal no conserva más 
que el nombre, ya que tal actio no existe en el derecho 
moderno, constituye el tema de la ejecución. Ese tema 
es uno de los aspectos 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 única forma de 
evitar una revisión plena de todo el proceso anteriorT

• 

6 Supra, n9 259. 
7 Supra, nO i9. 
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El tercero de esos aspectos, el de la inmodifica bili
dad, no atañe al proceso ulterior sino al deber de absten
ción de los órganos del poder público, sean o no juris
diccionales. 

Pero ya se encare la eficacia de la cosa juzgada como 
coerción, su sentido de excepción para impedir la reno
vación del mismo juicio, o la prohibición de modificar, 
siempre es necesario fijar los límites de la misma. 

§ 1. NATURALEZA DE LA COSA JUZGADA 

263. ALCANCE SOCIAL Y POLÍTICO DE LA COSA JUZGADA. 

En el estudio de la naturaleza de la cosa juzgada 
es menester eliminar previamente dos órdenes de cues
tiones que tradicionalmente se debaten como funda
mentales y que en verdad no lo son. La primera es la 
necesidad histórica o jurídica de la cosa juzgada; la 
segunda es la doctrina que ha sido denominada socio
lógica o política del mismo tema. 

La primera de esas cuestiones es la siguiente: se 
dice habitualmente que la cosa juzgada es lU1 instituto 
de razón natural o de derecho natural, impuesto por la 
esencia misma del derecho y sin el cual éste seria ilu
sorio; sin él la incertidumbre reinaría en las relaciones 
sociales y el caos y el desorden serían lo habitual en los 
fenómenos jurídicos. Los glosadores llevaron esta noción 
hasta sus exageraciones máximas. Es famoso el dístico 
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 justificación no es absoluta. Es verdad que en 
el sistema del derecho la necesidad de certeza es impe
riosa; el tema de la impugnación de la sentencia no es 
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otra cosa, como hemos procurado destacar6
, que una lu

cha entre las exigencias de verdad y las exigencias de 
firmeza. Una manera de no existir el derecho sería la 
de que no se supiera' nunca en qué consiste. 

Pero la verdad es que aun siendo esto así, 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 razón natural. Antes bien, la razón na
tural parecería aconsejar lo contrario: que el escrúpulo 
de verdad sea más fuerte que el escrúpulo de certeza; y 
que siempre, 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 jpzgada existente en nuestros 
países no ha dominado en toda la historia del derecho; 
ni en la actualidad rige en forma igual en todos los paí
ses; y ni siquiera puede afirmarse que exista un concepto 
único que rija en todas las ramas del derecho procesal. 

En efecto: el derecho romano tuvo de la cosa juz
gada una noción distinta a la actual, dado el ca!ácter 
rigurosamente privado de su proceso; más que la conclu
sión del juicio por cosa juzgada, en el derecho procesal 
romano interesaba su iniciación por litiscontestatio~; 
ciertas investigaciones practicadas sobre el primitivo de
recho procesal noruego han demostrado que el instituto 
de la cosa juzgada era desconocido y que siempre en 
presencia de un nuevo elemento de convicción era po
sible rever el proceso ya decidido1o

; el derecho español 
y el derecho colonial americano no tenían de la cosa 
juzgada una noción tan enérgica como la actual: las 
Partidas admitían la revocación en cualquier tiempo de 
la sentencia dada contra el patrimonio del Reyll, y en el 

ti Supra, n Q 213. 
9WENCER, lnstitutionen, § 19. 
10 CmOVENDA, Sulla cosa giudicutu, cit., p. 400, donde se desarrolla COD

vincentemente la idea que aquí se viene exponiendo. 
H Partida III, tít. 22, ley 19. 



LA COSA JUZGADA 407 

Espéculo la cosa juzgada tenía un acento tan débil que el 
juicio podía ser renovado dentro de un plazo de 20 años, 
si el anterior había sido decidido por falsos testigos o fal
sos documentos12

; los plazos de ejecutoriedad de las Leyes 
de Indias se contaban por meses y años y no por días18

; 

el derecho angloamericano tiene sobre esta materia una 
concepción enteramente distinta del derecho continental 
europeo, ya que en él la sentencia hace cosa juzgada in
mediatamente de dictarse, sin perjuicio de su reV1sión 
posteriorl

"; en el derecho penal la cosa juzgada no existe 
en su sentido de inmutabilidad, o sea como impedimento 
de revisar un proceso concluído ante la presencia de un 
nuevo elemento fundamental de convicción1\ en el COll

tenciosoadministrativo el ejercicio normal de recursos 
jerárquicos no obsta a la revisión en la vía ordinaria de 
las decisiones finales de la administración1G

; tampoco 
existe una cosa juzgada en la jurisdicción voluntaria; etc. 

La cosa juzgada es, en resumen, una exigencia po
lítica y no propiamente juridica: no es de razón natural, 
sino de exigencia práctica. 

Sin embargo, como ya se ha anticipado, la evolu
ción legislativa es cada día más acentuada hacia una 
marcha rápidamente acelerada en busca de una senten-

12 'Espéculo, libro v, tít. 4, ley 9, "Si el juicio fuere cumplido y lo qui
siere deshacer aquel contra quien Jo dieren ... que lo haga a veinte años pero 
110 más en adelante". 

13Ley 30, Cados V en Toledo, ('1 6 de lIoviembre de 1528. P",ru, un 
aÍlo, o Filipinas un año y medio, en amOO6 casos "desde el día que saliere de 
cadu provincia la flota o armada o navío de registro para estos Reynos"; t. 
6, p. 202, de la edición de Leyes de lrulitu de Madrid, 1889. 

t.f, BLAcx, A treatise on the law 01 judgements, 2'$0 ed., § 510; MULAR, 
Sorne romparQtive aspects of civil pleading unO.u the anglo-american ami con
Unental systems, en "American Bar Association Journal". t. 12, ps. 401 u 407. 
Posteriormente SCOT"r y SIMPSQN, Cases ami other materiaÍ$ on ;udicw.l remedies, 
cit., p. 550. 

Hi FWRlAN, Principi di diriuo processuale penale, p. 450. 

16 UNAllES, La cosa juzgada administratiuo, cit., con salvedades y puntua· 
liz.aci0IlE'S enteramente fundadas, espec. ps. 17 y ss.; Bn:LSA, Derecho admin:s
lrfItivo, 3" ed., t. 1, p. 213; DEMICHELI, Lo contencioso-administrativo, t. 1, 
pi. 95 Y ss. Pura la jurisprudencia, '·L J. U.", t. 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 otra cuestión que ha preocupado tradicional
mente a la doctrina en esta materia es la de justificar, 
mediante fórmulas conocidas de antemano, la eficacia 
de la cosa juzgada. 

Estas justificaciones son, decíamos, explicaciones de 
contenido social, político o técnico, pero no dogmático. 

Su diversidad y el cúmulo de matices que distinguen 
una de otra explicación, hacen poco menos que impo
sible el enumerarlas. Los esfuerzos hechos en ese sen
tidol

'!' envejecen rápidamente. Siempre aparecen nuevas 
explicaciones para una cosa que sólo se puede explicar 
por sí misma, o como decía el texto clásico españoPs, 
"adquiere su fuerza maravillosamente". 

La doctrina de la ficción de verdad (SAVIGNY) buscó 
para la cosa juzgada una justificación de carácter polí
tico, apoyada en la necesidad de prestigiar definitiva
mente la autoridad de la jurisdicción. Pero la interpre
tación es excesiva, por cuanto prescinde de la gran can
tidad de casos en los cuales la sentencia no constituye 
una ficción de la verdad, sino la verdad real. El exceso 
es más tenue en la doctrina de la presunción de verdad 
(POTHIER), que a través de la colocación especial que 
la cosa juzgada adquiere en el código Napoleón, entre 
las presunciones legales, habna de hacer un largo re
corrido histórico prolongado hasta nuestros díasu~. 

Derivando más o menos directamente de la teoría 
de la ficción y de la teoría de la preslUlción de verdad, 
aparecen las otras interpretaciones: se sostiene, por un 

17 La exp06ición más amplia y prolija PS aún la de Ueo Rocco, La cosa 
giudicata e i suoi limizi soggettiv:, ps. 30 a 180. 

18 Partida III, tít. 22, ley 19. 
19 Sobre este tema, nfl'l remitimos al amplio estudio que hemQS titulado 

Úl clwse· jugée comme présomption légale, cit. 
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lado, que la cosa juzgada no es sino la consecuencia 
lógica de una necesidad de certeza en las relaciones ju
rídicas (ARTURO Rocco); por otro, que es una derivación 
del llamado contrato jndicial (ENDEMANN); por otro, 
que vale y se explica como declaración auténtica de 
derechos subjetivos (PAGENSTECHER); o como uná efecti
va tutela de Jos derechos privados (HELLWIG); por otro 
lado se le presenta como una servidumbre pasiva 
(INVREA); o como una posesión aparente de] derecho 
(KRUCKMAN). Y así sucesivamente. 

Poco ha progresado la doctrina en esta línea de 
reflexiones. En todo caso, siempre resulta muy ilustra
tivo ohse~ar que la doctrina dominante, que sigue sien
do aún la de presunción de verdad, tiene su apoyo, más 
que en deducciones de carácter lógico, en la subsistencia 
de los textos legales que la establecen. Estos textos, por 
lo demás, como hemos tratado de demostrarlo en el es
tudio citado20

, son erróneos. Ni la cosa juzgada es una 
presunción, ni las presunciones son medios de prueba, 
como dice el código Napoleón. 

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 declaración judicial. Reducida a sus térmi
nos más simples se renueva aquí la cuestión de deter
minar si la cosa juzgada obliga bajo la forma de derecho 
nuevo, no existente antes de la sentencia (función crea
tiva), o si, por el contrario, eso ocurre por la mera 
declaración (función declarativa) de los mismos dere
chos que se hallaban instituídos en el orden jurídico de 
la demanda y de la sentencia. 

Como se comprende, es sólo después de haberse 
resuelto este problema que se podrá entrar a determinar 
si el derecho de la sentencia se hace indiscutible por una 
ficción, por una presunción, por una posesión aparente, 
etcétera. 

210 La chtne ;Ilsée . .. , cito 
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265. CRISIS DE LA DOCTRINA. 

Si dentro del planteamiento que acaba de formu
larse, se interroga a la doctrina cómo es la cosa juzgada, 
se advierten dos soluciones opuestas. 

Por una parte se sostiene que la sentencia y su con
secuencia, la cosa juzgada, no constituyen sino una de
terminación 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 carácter de obligatoriedad y de vinculación que 
reviste frente al juez de cualquier otro litigio futuro 
qUe pudiera provocarse sobre el mismo tema. Nada ha 
alterado el derecho anterior; sólo ha sido aplicado; nada 
hay de nuevo, sólo situaciones impeditivas de la revisión 
en un nuevo proceso, ligan al juez que eventualmente 
pudiera ser llamado a conocer de él. 

Frente a esa orientación se halla otra que advierte 
en la COsa juzgada un poder vinculatorio diverso de la 
simple declaración del derecho antenor. 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 no coincida, por diversas circlUlstancias, con el 
derecho sustancial; y aun en esos casos, la cosa juzgada 
es obligatoria y eficaz. 

La literatura procesal moderna se divide, con múl
tiples variantes de grado y de matiz21

, en lUlO u otro sen
tido de los expue.stos. 

:zt La bibliografia del tema es la misma registrada pn el tema de la &en

tencia. Pe-ro para la confrontación de ambas corrientes, puede consultarse espe
cialmente, ALLORlO, Natura deUa CO$(Z Biudiwta, cit.; Hu~rtz, 1 limiti ogsettiv; 
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Al estudiar el tema "La sentencia y el derecho"22, 
hemos procurado examinar este mismo problema. No 
corresponde, en consecuencia, volver sobre él. N os limi
taremos, por tanto, a apuntar sólo las consecuencias de 
nuestra tesis sobre la cosa juzgada. 

266. CoSA JUZGADA Y PROCESO. 

La cosa juzgada es el fin del proceso. &te apunta 
hacia la cosa juzgada como hacia su fin natural. La idea 
de proceso es necesariamente teleológica, decÍamos23

• Si 
no culmina en cosa juzgada, el proceso es sólo procedi
rn.iento24 

• 

Los fines del proceso no se logran por éste, en sí 
mismo, que es sólo un medio, sino por la cosa juzgada. 

Entre proceso y cosa juzgada existe la misma rela
ción que entre medio y fin; entre el destino final del 
derecho, de obtener la justicia, la paz, la seguridad en 
la convivencia, y el instrumento idóneo para obtenerlos. 

Sin proceso no hay cosa juzgada; pero sin cosa juz
gada no hay proceso llegado a su fin26

• 

267.. CoSA JUZGADA y JURISDICCIÓN. 

La cosa juzgada es el atributo de la jurisdicción. 
Ninguna otra actividad del orden jurídico tiene la 

virtud de reunir los caracteres .. arriba mencionados: la 

tklla COSa giu.dicata, cit., y UUMAN. Efficacin ed autoTita del/a sentenuz, Gil. 
EJ¡ la doctrina tlmerienna, -Co$sIO, El derecho en el derecho judicial, cu. 

22 Supra, n08. 192 y ss. 
23 Supra, n9 80. 
24 Supra, n'" 124. 
~ En sentido análogo, LuCANO, lurisdicci.Qn r proceso, en Estudios en 

honor de H. Alsina, p. 311; peM aparentemente en desacuerdo eu CfJSa ;u~ 
gada y prescripción, en "Rev. J. C.", cuando afirma que la jurisdicción puede 
lleruu- 6US fines sin la cosa juzgada. Este tema se plantea, 6in embargo, con 
graves dificultades en casos como el que an/l.liZll VIDIG.ou., Da imutabilidode 

_#1» ¡/lIgados ~/le concedem marulmIo de se8uran~, 810 Paulo, 1953. 
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irrevisibilidad, la inmutabilidad y la coercibilidad. Ni la 
legislación ni la administración pueden expedir actos con 
estas modalidades, ya que, por su propia naturaleza, las 
leyes se derogan con otras leyes y los actos administra
t:i.vos se revocan o modifican con otros actos26

• 

La larguísima polémica acerca de los elementos di
ferenciales entre jurisdicción y administración, culmina 
en esta peculiaridad de la cosa juzgada, propia, especí
fica, en nuestro concepto, de la jurisdicción. Sin cosa 
juzgada no hay jurisdicción. 

268. CosA JUZGADA y DERECHO. 

La cosa juzgada integra el orden jurídico, en sentido 
normativo, en grado de generalidad decreciente. 

La Constitución se desarrolla en la legislación: la 
legislación se desarrolla en-1a cosa juzgada. &ta es, como 
se ha dicho, no sólo la ley del caso concreto, sino la jus
ticia prometida en la Constitución. 

El derecho de la cosa juzgada, hemos sostenido27
, 

no es un derecho meramente declarado. Siempre existe, 
entre el derecho de la ley y el derecho de la sentencia, Wl 

cúmulo de diferencias que hacen de éste una cosa distinta 
de aquél. No sólo la certidumbre, que es ya de por sí un 
quüj novum con respecto a la ley, sino también la parti
cularidad de la decisión proferida, la cual excluye, por 
sí 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 jurídica, 
logrado a través de una larga serie de vicisitudes en las 

2tI UNARES, Cosa juzgado administrativa en la ;/UJSprud.encia de la Corte 
Suprema de la Nadón, cit., p. 68, subraya correctamente esta nota diferencial: 
"La cosa ju:;egada jurisdiccional es producida por un acto o norma en relación 
de coordinación con {'! resto del organismo estatal, y la adrn.inil:trativa es pro
ducida por un órgano de relación de subordinación y jerarquización con el :res
to del organismo estatal". 

27 Supra, nOs. 192 y ss. 
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cuales puede naufragar el derecho aparentemente más 
seguro y triunfar el derecho aparentemente más men
guado. 

Esta conclusión no es escéptica del derecho, sino 
todo lo contrario. No pertenece a su fenomenología, sino 
a su ontología. Ha sido así en todos los tiempos y lo es 
eh todos los lugares. La cosa juzgada, decíamos, asegura 
la lex continuitatis del derecho. 

§ 2. LIMITES DE LA COSA JUZGADA 

769. ExTENSIÓN 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 revisión de la 
sentenda? ¿Y qué parte de la sentencia es la que no se 
puede mudar? 

Estas preguntas constituyen el tema de los límites 
de la cosa juzgada28

• 

28 Au.oaIO, La casa giudicata rispetto ai tera, Milano, 1935; BI';TTI, Cosa 
giudicata e ragirme ¡atta uolere in giudizio, en "Riv. di Diritto Conunerciale", 
1929, 1, p. 544; CARNELUTTI, Efficacia diretta ed efticada ri¡lena della cosa 
siudicata, en "Riv. di DiriHo Commerciale", 1922, J, p. 4]4., Y 1923,1, p. 142; DfAz 
DI'; GUIJARRO, La cosa ;uzgada en las clU'stiOfU'-s de estado, en "J. A.", t. 45, p. 535; 
DUMlTllE8OO, L'(rutorité de la chose ;ugée el ses applicatiom en matiere d'état da 
perSOfUleS phynques, Pans., 1935; Folt, In materia· di limiti roggettivi della cosa 
siudicata, en "Riv. D. P. C.", 1932, lI, p. 41; GALLI, Cosa ;UtBada de las sen
kncias constitutivw, en "Anales de la Facultad de La Plata", 194Q, p. 389; 
HEINlTT., 1 limiti oggeUivi delta cosa giudicata, Padova, 1937; JOFII.É, Requi
silOf de la cosa juzgada, en "J. A.", t. 2, p. 152; J..¡:EBMAN. E¡ficacia ed autoritd 
tkUa sen1.e1Wl, cit.; idem, La COISI2 ;uqradtz en las cuestiones de eaado, en "La 
Ley", t. 16, seco doct., p. 49; ídem, Limius a la. cosa juzgada en las cuestio
_ de est-ado, en "La Ley", t. 19, seco doct., p. 1; PI';IlEIRA ANABALÓN, La 
_ ;Ul!.gaM ¡ormo.l en el procedimiento civil chileno, Santiago de Chile, 1954; 
R.uuu, Delta cosa giudicata in rapporto alle eccel!.ioni e alle domande ricon
wnzionali, en "Riv. D. P. C.", 1926, n, p. 241; Ueo Rocoo, L'autontd delta 
COICI giudicQUl r: i ,uoi limiti S08gettivi, cit.; SATT ..... Gli effetti secoruJar¡ dello. 
1InIU1Wl, E'n "Riv. D. p. C.''. 1934, I, p. 251;· SoLEa, L« COISa jUZjJada en las 
CUlfStionss de estado, eD "Rev. C. J.", t. 2, p. 241. 
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El primero de los aspectos es el relativo a saber 
quiénes no pueden volver a discutir la sentencia. Se pro
cura en él establecer a qué sujetos de derecho les está 
prohibido renovar el debate, y por consiguiente a qué 
otros, por ser ajenos al proceso pnterior, les seria even
tualmente posible volver sobre él. Determinadas las per
sonas a quienes la cosa juzgada alcanza para impedirles 
toda nueva actividad sobre lo mismo, queda fijada, im
plícitamente, 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 todavía establecer qué parte de la .sen
tencia es inmutable: si lo son todas sus partes, esto es, 
lo enunciativo o fundamentos y lo dispositivo o fallo 
propiamente dicho. Es necesario, asimismo, establecer 
lo que ha sido, exactamente, objeto del juicio y qué ha 
sido materia de decisión. 

270. IDENTIDAD DE OBJETO, DE CAUSA Y DE PARTES. 

El arto 1351 del Código Napoleón determina que 
para que' la cosa juzgada pueda hacerse valer como ex
cepción debe reunir las siguientes condiciones: '"la cosa 
demandada debe ser la misma; la demanda debe ser 
fundada sobre la misma causa; la demanda debe ser 
E'ntre las mismas partes ... ". 

Esa norma, llamada tradicionalmente de las tres 
identidades, ha disfrutado siempre, y continúa disfru
tando, de un considerable prestigio en la jurispntdencia., 
aun en legislaciones como las nuestras que no la han 
recogido mediante texto expreso2D

• 

2S"L. 1. U.", t. 2, caso 438; t. 4, caso 814; "1. A.", t. 2, p. 152; t. 3, ps. 
19, 612. 731 y 1059; t. 4, ps. 309, 548 Y 684;' t. 5, p. 152; t. 20, ps. 359 Y 
109(). Debe anotarse aquí, 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 identidades30

• 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 motivo 
a vacilaciones; y en cuanto a la noción de causa. verda
dero problema en todas las ramas del derecho, se en
cuentra aún, en la teoría 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 precisión desde el punto de vista más 
amplio de la identidad de las acciones1H

, lo cierto es que 
la simplicidad de la fórmula tomada en términos gene
rales será siempre un valioso auxiliar para guiarse en 
la práctica del derecho. 

En las páginas que siguen, esa regla no aparece 
configurada como tal: Bajo el concepto de "límites sub
jetivos de la cosa juzgada" se analiza el problema de 
saber a quiénes alcanza el fallo; y bajo el de "límites 
objetivos de la cosa juzgada" se trata de determinar cuál 
es, estrictamente, la res in judicium deductae. 

Pero antes de entrar al fondo de la cuestión, se hac.e 
indispensable anticipar una aclaración de léxico, de es
pecial importancia para el manejo de los conceptos. 

darles ha reaccionado, invocando la enseilauUl de BIBILONI, la C.orte Suprema 
argentina: "J. A", t. 44, p. 33. También "La Ley", t. 2, ps. 790 y 9OB; lo 
6, p. 858. 

SOYa con relación al derecho romano, MAYNl., Droit romain., t. 1, nO 69; 
eon relación al derecho hane,lis, aun en presencia del texto legal citado, BOIS8()
NADa y BoNNIER, Autorité de la chose ;usée; observations sur l'identité de 
cause et de ob;et, E'U "Revue de Ugislation Fr",n~e et Jl:trangi-re", 1873, 
pi. 643 y ss. (apud GAIl.9()NNET y CÉzAl!.·BRU, Traité, t. 3, p. 412); en forma 
c:onconhmte. con gran energía, BOIn.oNI, Antepruyecto de COdigo Ciml crgen
tino, art. 534- y su nota; t. 1, p. 184 de la edición Kraft, Bs. Aires. 1939. 

81Así, BElUVITlS, L'úlentifictu.ione delle aUoni, 2· ed., Pado-va, 1924, 
y la amplia bibliografía allí citad.!.. 



416 EFICACIA DEL PROGESQ 

A) Cosa juzgada formal y cosa juzgada sustancial 

271. FUNDAMENTOS DE LA DISTINCIÓN. 

La distinción entre cosa juzgada formal y sustancial 
o material, constituye el paso previo al estudio de los 
límites de cosa juzgada. 

Cuando se enfrenta la necesidad de determinar en 
qué sentido la cosa juzgada obliga a las partes y a los 
terceros y hasta dónde ejerce su poder vincula torio, se 
hace necesario distinguir dos situaciones. 

Por un lado se ofrece al intérprete la situación 
de que determinadas decisiones judiciales tienen, aun 
agotada la vía de los recursos, una eficacia meramente 
transitoria. Se cumplen y son obligatorias tan sólo con 
relación al proceso en que se !tan dictado y al estado 
de cosas que se tuvo 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 permitirán per
cibir esta forma de cosa juzgada. 

En el juicio de alimentos se fija por la sentencia 
cierta pensión en beneficio del acreedor; el .derecho po
sitivo establece en algunos casos que ese fallo no admite 
apelación32

• Existe, pues, a este respecto, cosa juzgada en 
el sentido de. inimpugna bilidad de la sentencia, la que 
no podrá ya ser atacada en la vía de los procedimientos 
sumarios propios del juicio de alimentos, sino en un pro
cedimiento posterior'. 

82 Uruguay, arto 1301; Bolivia, 612; Ecuador, 782. Las restantes legisla
ciones han optado por la apelabilidad tnn sólo con dedO devolutivo. 

ss Sobre la naturaleUl de este nuevo procedimiento. ··Rev. D. J. A.", t. 
39. p. 1. También, t. 46, p. 74. 
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En el juicio ejecutivo o en el juicio posesorio, llega 
un momento en que la decisión no admite más recurso, 
quedando así cerrada toda forma de revisión en la vía 
ejecutiva o sumaria. Pero es principio general en el 
derecho de nuestros países, que el agotamiento de los 
recursos en la vía ejecutiva o sumaria no obsta a la 
promoción de un juicio ordinario posterior tendiente 
a modificar los efectos de la cosa juzgada34

• En el juicio 
de guarda de menores la situación se resuelve en cosa 
juzgada formal y no materiaP5. Otro tanto ocurre con 
la investigación sumaria de la paternidad36

• 

Puede darse, asimismo, la situación siguiente dentro 
de nuestro derecho. Durante la minoría de edad del hijo, 
su madre promueve acción de investigación de la pater
nidad, la que es desechada por haberse instaurado des
pués de los dos años del nacimiento del niño. La sentencia 
que tal cosa decida, hace cosa juzgada. Pero dicha cosa 
juzgada se refiere solamente al estado tenido en cuenta 
en la decisión anterior, y no obsta a que, llegado el hijo 
a la mayorla de edad, pueda promover nueva demanda 
y obtener un pronunciamiento favorable sobre el fondo 
del asunto31

• 

En esos casos el concepto de cosa juzgada sólo ad
quiere una de sus notas características: la de la inim
pugnabilidad; pero carece de otra: la de su inmutabi
lidad. La cosa juzgada es eficaz, tan sólo, con relación al 
juicio concreto en que se ha producido o con relación 
al estado de cosas (personas, objeto, causa) tenido en 
cuenta al decidir. Nada impide que, subsanadas las cir
cunstancias que provocaron el rechazo de la demanda 
anterior, la cuestión pueda renovarse en un nue,:"o jui-

"u Uruguay, arto 940; Cap. FeiI., 500; Bolivia, 452; Costa Rica, 434; 
Cuba:, 1477; México (D. F.), 461; Paraguay, 434; Pern, 1083. 

M ACHARD, El ;uicw de guarda,. e-n "Rev. D. J. A.". t. 43, p. 65. 
86 También AClURD, .De la investigación sumaria de la paternidad en la 

legislación. relativa a menores, en "Rev. D. P. P.", t. 16, p. 323. 
:17 "Rev. D. P. P .... t. 5, p. 13. 
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cio88
• Se dan, asimismo, casos en los cuales la cosa juz

gada ve debilitadas sus características de inmutabilidad. 
Se habla, entonces, según las circunstancias, de senten
cias provisorias, condicionales, alternativas, etc.89

• 

272. ALCANCE DE LA DISTINCIÓN. 

Existe, en cambio, cosa juzgada sustancial, cuando 
a la condición de inimpugnable en el mismo 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"o, ya 
que constituye un antecedente necesario sin el cual no 
es posible llegar a ésta. 

Puede existir cosa juzgada formal sin cosa juzgada 
Sustancial, tal como 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 
llega sin la preclusión de todos los medios de revisión. 

La afirmación ya anticipada de que la cosa juzgada 
es la suma preclusión se refiere especialmente a esta cir
cunstancia. La plena eficacia de la cosa juzgada sólo se 
obtiene cuando se ha operado la extinción de todas las 

38 La distinción entre "inimpugnabi1itlad" (o "jmperatividad") e "inmuta· 
bilidad", ha dado lugar a una ardorosa polémica, a raíz de la aparición del 
libro de UEBAlAN, Efficacia ('-D. autoritd ... , reiteradamente citado en estas pa
ginas. Sus ideas fueron refutadas por C.u.NELUTT1, Efficacia, autoritd ¡> immu
tabilird della ;sentenw, en "Riv. D. P. C.". 1935, 1, p. 205, dando motivo a 
la réplica posterior de 'LIERMAN, Ancora suIla sentenza e suiZa cosa giwúcakl. 
en la misma revista, 1936, 1, P. 237, cerrándose la polémica con un resumen 
de C-umELUTTI, Bilando di una polemica, en "Riv. D. P. C .... 1937, 1, po 
78. Dicho debate es ilustrativo, no sólo para la teona general de la cosa juz
sada y sus efectos frente a los terceror.., sino también para la distinción que 
en e;rtas páginas se formula entre cosa juzgada formal y sustancial (o material). 

n Nos remitim06 aquí a cuanto hemos dicho en Sentencias condicio1Wlles~ 
proviroritu r alternotiw.s, "Rev. D. J. A.", t. 44. p. 202, y en &tudiO$, lo 3. 
Y a la copiosa bibtiografía alli referida. 
. ~ ROIiPURG, !.ehrbuch, p. 513: 
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posibilidades procesales de revisión de la sentencia; tanto 
en el juicio en que fue dictada como en cualquier otro 
juicio posterior. 

273. APLICACIONES PRÁCTICAS. 

La distinción entre ambos grados de la cosa juzgarla 
es ilustrativa en sus aplicaciones prácticas. 

Por lo pronto ha permitido en otra oportunidad'1 
sentar la tesis de que respecto de las mere-interlocutorias 
sólo puede hablarse de cosa juzgada formal. Éstas que
dan fuera de la posibilidad de impugnación por acto de 
las partes, pero no pasan nunca en autoridad de cosa 
juzgada sustancial a fin de impedir su rectificación por 
iniciativa del juez. El problema, que fue equívoco du
rante largo tiempo, no lo es en la actualidad si se con
sideran las dos formas de cosa juzgada que aquí se re
fieren. 

Una de las cuestiones' más discutidas en la jurispru
dencia argentina, la del alcance del juicio ordinario pos
terior al ejecutivo42

, resulta aclarada si se toma como 
punto de referencia la cuestión 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 razones que se dan en favor de la cosa juzgada 
sustancial: la improductividad de dos procesos amplios 

41 Supra, n9 12l. 
t2 Sobre este problema, lQPR&, "1. A.", t. 2, p. 354; ACUÑA ANZQRENA, 

Juicio ejecutivo .Y cosa juzgada, en "J. A.", t. 65, p. 762; FERNÁNDE'l., Juicio 
ordinario po¡rterior al ~eaJtivo, en "l. A.", t. 53, p. 185; IMA7.., Juicio ordinario 
posterior al ejecutivo, en "J. A.", t. 42, seco doct., p. 37; QDEIUOQ, El ;lAicio 
ejecutivo .Y la can ;1Az.¡¡¡ada, en "l. A.", 1. 42, p. 1159; PARRV, Competencia en 
el juicio ordinario de repetici6n po¡rterior al ejecutivo, en "La Ley", t. 25, p. 943, 
y luego, exhaustivamente., Juicio. ordinario posterior al ejecutivo, en Estudios en 
honor de H. Alsina, p. 537; PECACJI. Juicio ordinario $ubsiguieme al ejecutivo 
,.. juicio ordinario de repetici6n, en "1. A.", t. 68, p. 117; AcuÑA, Valor de la 
~ juzgada en el juicio ejeculillV para la vía ordinaria, en "Justicia", Córdo
ba, enero 1945, p. 19. 
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sobre la misma cosa, con su multiplicidad de instancias_ 
la desmesurada onerosidad de' una solución de esa natu
raleza, el desprestigio de las vías de ejecución43

, etc. En 
cambio, cuando la estrictez del juicio ejecutivo no ha 
permitido aducir determinadas defensas o producir de
terminadas pruebas fundamentales, siempre existe la 
válvula de seguridad del juicio posterior, ya que ésa es 
su finalidad. La jurisprudencia apoya, cada día más 
acentuadamente, esta solución; pero aun se continúa 
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 'vía de recurso o por vía 
abreviada) de aquellas cuestiones que no pudieron adu
cirse o probarse en la vía ejecutiva, las que pueden ser 
reconsideradas en el juicio ordinario; y algunos sostienen 
que existe, en cambio, cosa juzgada sustancial, o mate
rial, para todas aquellas que fueron objeto de amplio 
debate en la vía ejecutiva que, por adquirir carácter de 
inmutabilidad, no pueden reconsiderarse en el juicio 
posterior. 

Por nuestra parte disentimos con esta última opi
nión, por las razones que daremos al volver sobre este 
tema". 

En los problemas derivados de la legitimación 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 como ha sido pro
puesto en el juicio decidido. Pero no existe cosa juzgada 
sustancial en cuanto a que el verdadero titular pueda 
promover la misma cuestión en un nuevo proceso4ó

• 

~En esto6 mismos términos, "Rev. D. P. P.", t. 18, p. 93. 
4<1 Nuestra opinión se expone más adelante, il'l/¡;a, nO.' 307 y ss. 
.t6 En este sentido, con excelentes desarrollos, LoBro, Contribución al es

tudio de la ezce¡x;ión de inadmisibilidad por falta de cualidad, cit., § 2!. 



lA COSA JUZGADA 421 

Las sentencias que alguna vez la doctrina ha lla
mado provisionales, como la de alimentos o litisexpen
sas46

, o las llamadas condenas de futur041
; o las que fijan 

Wla indemnización sobre bases de hecho que luego se 
modifican48

, y, en general, todos aquellos casos en los 
cuales la decisión pone fin al juicio pendiente pero no 
obsta a un nuevo debate entre las mismas partes, en ra
zón de un cambio de circunstancias, sólo pueden expli
carse partiendo de la distinción entre cosa juzgada for
mal y sustancial. La primera admite la reanudación del 
debate y no por eso deja de SE:'r cosa juzgada. La segun
da cierra definitivamente toda posibiJidad de debatE:' 
posterior. 

274. INMUTABILIDAD DE LA COSA JUZGADA. 

La distinción entre cosa juzgada formal y cosa juz
gada sustancial o material no constituye sino un modo 
de aclarar situaciones diversas, a las que no siempre la 
doctrina ha prestado justa consideración. 

Durante largo tiempo se habló de "cierta especie 
dE" autoridad de cosa juzgada"41l para referirse a situa
ciones en las cuales, en forma anómala, la llamada cosa 
juzgada perdía uno de sus atributos fundamentales: la 
inmutabilidad. 

Hoy puede determinarse con relativa precisión que, 
cuando una sentencia no puede ser ya objeto de recurso 
alguno, pero admite la posibilidad de modificación en 
un procedimiento posterior, se está ell presenc.ia dE' una 
situación de cosa juzgada formal. 

40D5 MAait.. en "Re\'. D. J. A."', p. 343 • 
.. 1 Ampliamente, sobre este tema en nuestra doctrina, CARNF.LLi, Las con· 

deIUU de futuro, en Cuestiones de procedimiento civil, p. 231. Asimismo. 
nuestro .. estudio Sentencias condicionales, provi$Orias y altemu.tivas, cit . 

.¡s Sobre este temo, CoM>lBR, La revisian de5 indemnités pour damnwses, 
Paris.. 1934. SJ'OTA, La indc11UIirm:ión por daños futuros, eTl "J. A". t. ')3, p. 95. 

411 DfAZ. Cosa ;uzgada, JI. 12. 
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y cuando a la condición de inimpugnable median
te recurso, se agrega la condición de inmodificable en 
cualquier otro procedimiento posterior, se dice que exis
te. cosa juzgada sustancial, ya que entonces ninguna au
toridad podrá modificar, definitivamente, lo resuelto. 

B) Límites subjetivos de la cosa juzgada 

275. PERSONAS ALCANZADAS POR LA COSA JUZGADA. 

El problema de los límites subjetivos de la cosa juz
gada consiste en determinar los sujetos de derecho a 
quienes el fallo perjudica o beneficia. 

El punto de partida en esta materia es el de que,. 
por principio, la cosa juzgada alcanza tan sólo a los que 
han litigado; quienes no han sido partes en el juicio 
anterior no 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 4a dicho siempre que esta regla es la misma 
que rige par"a las convenciones. 

Es éste el-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 maneraw. Una aproximación 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 lugarM

• 

00 V~ase, sin embargo, la completa exposición de ambos sistemas que hace 
RODRíGUEZ RAMOS, Re('J;amen del prec<'denle ;udicial eTl Puerto Rico, en "Re

vista del Coil.·gio de Abogados de Puerto Rico", 1954, p. 7; ¡dem, Inter· 
oction of Civil Law ond Anglo-Americon Law, in lhe Legal melad ,in Puerto 
Rico, en "Tulan(' Law Review", 1949, p. 360. 

M La teoría de lo obligatoriedad (fp los fallos plenarias, en Estudias, t. 1~ 
p. 99. Posteriormente, Alcance de la obligaloried'ld. de los fallos plenarios, en 
"Boletin del Instituto de Enseiumza Práctica", Buenos Aires, 1944, p. 42; las 
sllcesivas notas de DEVEAI,I, en "Derecho del Trabajo", Buenos Aires, 1941~ 
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Sin embargo, a medida que desciende el princIpIO 
hacia las situaciones particulares, se observa que las 
conclusiOl1es van perdiendo nitidez 

Surge, por ejemplo, la duda de saber en qué senti
do la persona del sucesor se confunde con la de su cau
sante y si la cosa juzgada dictada contra éste alcanza a 
aquél. Surge la cuestión que consiste en establecer el 
valor de la sentencia dada contra el comunero, contra 
el que mene un derecho derivado del de otro, contra el 
acreedor, contra el coheredero, etc. 

276. LA COSA JUZGADA CON RELACIÓN A LAS PARTES. 

La aplicación de la regla de que la cosa juzgada 
alcanza a quienes han sido partes en el juicio, impone 
la conclusión de que sus efectos se consideran indistin
tamente según que el actor del primer juicio actúe como 
demandado en el segundo y viceversa; el cambio de po
sición no altera el efecto de la cosa juzgada62

• 

Esos efectos, referidos principalmente a los litigan
tes, se extienden naturalmente a sus herederos. No pa
rece que deba acudirse para explicar este fenómeno al 
argumento de la represeruación, habitual en la doctri
na francesa del siglo pasado63

• 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
tación 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 sucesión que 

p5. U 1 Y 225; 1945, p. 82; 1946, p. 252; DASSJ:N, Alcance de los fallos pleno.· 
riM, en "J. A,", 1946.111, p. 333. El IIrt. 45 de la ConstitucióIl argeIltiIla de 
1949 cambió los términos de este problema. Cfr. DEV&ALl:, Sobre la obligación 
di dictar faUo.. pieno.rios, en "Derecho del Trabajo", 1952, p. 595. 

62 "1.. J. U.", t. ~ caso 814. 
M Así, AUBRY y RAu, Coun, t. 12, n9 '719, ed. BARTlN. Asimismú., RoussltAU 

y ÚV$NJl.Y, Dictionnaire, t. 8, p. 70, con resumen de toda la doctrina, sobre 
la c:ondicióII de los terceros. 
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hace que el patrimonio, con todos sus valores corpora
les e incorporales, lo reciba el heredero tal cual se há
lIaba en vida del causante. 

Por virtud del mismo principio de sucesión, la cosa 
juzgada obliga al derechohabiente a título 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 representación rige, en cambio, en 
todos aquellos casos en que la ley confiere a un sujeto 
de derecho la legitimación procesal para actuar en jui
cio en interés y defensa de otro. Así ocurre, en térmi
nos generales, respecto del síndico 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 alcanza, en cambio, a quien no ha sido repre-
sentado ni es sucesor a título universal o singular, como 
ser el acreedor. Este, por principio general, es ajeno a la 
cosa juzgada aunque en determinadas condiciones deba 
soportar sus efectosu . Pero si la cosa juzgada se hubiera 
obtenido con fraude o colusión, el acreedor puede no 
sólo sostener la inoponibilidad sino también, en deter
minnrlas situaciones, provocar la revocación de la cosa 
juzgada colusoriaMi

• 

El problema de la identidad de partes no se refiere, 
como se ve, a la identidad física, sino a su identidad 

~~ El problema de los acreedores., en las legislaciones que carecen de texto 
especial. C$ yerdaderamente arduo, Dos tesis opuestas se disputan el campo en 
razón de la mayor o menor extensión de los efectos de la cosa juzgada, Así, 
Au.oRJo, 1.0. c:osa giudiCtlla .. " cit" ps, 91 y ss" Y LUtBMAN, EfficacUJ ed tJllU». 
rita, '" ps. 129 Y ss. De este último merE'Ce anotarse, además, Límites a lo 
cosa juzgadiz,." cit., en "La Ley", t, 19, $OC. doct., p, 1. 

M No. remitimos .abre este tema a cuanto hemos resumido en los nO" 2~ 
y 245, 
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juridiea. No hay identidad si se actúa como mandatario 
en un juicio y por derecho propio en otro; como herede
ro beneficiario en un juicio y como acreedor hipoteca-. .. no en otro; etc. . 

277. LA COSA JUZGADA CON RELACIÓN A TBRCEROS. 

Las soluciones enunciadas son tan sólo de principio 
y no han sido sostenidas unánimemente en las diversas 
legislaciones. 

Así, por ejemplo, reclaman llila especial considera-o 
ción la situación del acreedor hipotecario frente al jui
cio de reivindicación; la del heredero contra su cohere
dero; la del legatario frente al heredero; la del usuario 
o del usufructuario frente al propietario; la del condó
mino; la de] arrendatario. Es también digna de consi· 
deración la situación que surge frente a las sentencias 
dadas en materia de estado civil, que han dado motivo 
a soluciones contradictorias de la doctrina y de la ju
risprudencia, especialmente en razón de la premisa tan 
difundida, y para nosotros muy discutible, de que las 
sentencias constitutivas surten efectos erga omnes"1. 

Algunas legislaciones americanas han tenido para 
estos, casos llila consideración especial, determinando en 
una casuíStica amplia, las soluciones particularesG8

• F..n 
este caso, tal como ocurre en nuestro país, el problema 
disminuye su entidad dadas las soluciones previstas en 
el derecho positivo. Pero a falta de textos especiales, los 

/io6 GAlKlWE, PTlrul>e des obligations, en el Tra¡té pTatique, de PJ..unOL y 
RlPEII.T, t. 7, p. 894. 

61 Sobre <'Ste tema. imposible de dilucidar aquí. vease la amplia bibliogra· 
fla reciente referida al pie del nQ 257. 

M Uruguay, arto 479. Un teno semejante no 8ubsistf' en ninguna legisla· 
ción americtlna, ni aun en las que le sirvieron de fuente. Su exégesis ha sido 
hecha efica:r:mente por 0fAz., Cma i~, cit., ps. 51 y ss., y GAUJNAL, Sen· 
tnrcitu. ps. 211 Y ss. Disposiciones qlli' rigen la eficacill de la cosa juzgada res· 
pecto de 10& teireros ezisten en 10& códigos de Colombia, arts. 476 y 552. Ecua· 
dor, 316, 345 "Y 527; Mérico, 689; Perú, 1082. 
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principios arriba enunciados, y los que son su conse
cuencia natural, pueden contribl:Úr a una solución sis
temática eficaz. 

C) Limites objetivos de la cosa juzgado 

278. OBJETO DE LA DECISIÓN. 

Se habla de límites objetivos de la cosa juzgada 
para referirse al objeto mismo del litigio y de 'la deci
sión. El precepto clásico en este sentido era el d.e que 
la cosa juzgada cubre todo cuanto se ha disputado. 

Pero de objeto de la decisión puede hablarse en dos 
sentidos. 

Por un lado puede hablarse de lo que ha sido ma· 
teria de decisión en un sentido rigurosamente procesal; 
es decir, lo que ha sido decidido. Así, por ejemplo, puede 
serlo tan sólo la parte dispositiva del fallo, o en un sen
tido más amplio puede serio todo el conjunto de la sen· 
tencia, como una unidad jurídica, comprendiendo sus 
fundamentos o considerandos. 

Pero de objeto de decisión puede hablarse también 
en un sentido sustancial, para referirse a lo que ha sido 
verdaderamente materia de litigio, a la Tes in judicium 
deductae: el objeto y la causa. 

De estos dos aspectos es menester ocuparse para 
fijar los límites de eficacia de la cosa jqzgada. 

279. CoSA JUZGADA y FUNDAMENTOS DEL FALLO. 

El problema de saber qué es lo que pasa en auto
ridad de cosa juzgada, si solamente lo dispositivo de la 
sentencia, o juntamente con éste los motivos o fundamenw 

tos en que ~e apoya la decisión, es un problema que tuvo 
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una solución pacífica durante el siglo XIX y sobre el 
cual· se han producido importantes variaciones poste
riores. 

Según la conocida enseñanza de SAVIGNy~\I, la sen
tencia es un todo único e inseparable; entre los fWlda
mentos y lo dispositivo media una relación tan estrecha 

'. que unos y otro no pueden ser nunca desmembrados 
si no se desea desnaturalizar la unidad lógica y jurídica 
de. la decisión. &ota fue la idea dominante durante el 
siglo pasado, que sólo varia a fines de él en Alemania 
bajo el influjo de la disposición del § 32 de la Z.P.O. 

Este movimiento tuvo manifestaciones análogas en 
los países de cultura jurídica latina, aun sin apoyo de 
un texto expreso de ley. Tanto la doctrina como la ju
risprudencia sostienen hasta hoy, que sólo lo dispositivo 
de la sentencia es lo que constituye objeto de la decisión; 
el Estado, que tiene por intermedio de sus órganos un 
querer jurídico, no tiene, sin embargo, un modo oficial 
de razonar; las premisas o motivos df> la decisión cons
tituyen un modo de fiscalización sobre los procesos in
telectuales del juez en la formación lógica de la senten
ciae<l; puede la sentencia ser justa en lo dispositivo y ser 
errónea en los motivos, en cuyo caso habría Wla verda
dera colisión dentro de la propia estructura interna de 
la cosa juzgada; y por último, las premisas o fundamen
tos, que son tan sólo un antecedente lógico del fallo, no 
pueden normalmente constituir cosa juzgada porque 
ésta es, en último término, una forma especial de auto
ridad que adquiere la sentencia como acto de voluntad. 

En esta tesis tanto la doctrinaG1 como la jurispru-

:;e Sistema, t. 5, p. 223. 
6(J Supra, nO.. 178 y ss. 
61 Para la doctrina feancesa, At."BRY y ·Jt.,.u, t. 8, p. 369; GRJOLET, Cmn. 

iUl1ée, ps. 113 y $S.; CARooT, Du príncipe que l'autorité tk la chose ¡ugée resulte 
11011 des motifs mei,. du dispcmtif des ju~ments et arrets, en "Revue Critique", 
t. 32, p. 452; GARSONNET y CizAR-BKU, Trajté, t. 3, p. 408. Para la doctrina 
italiana: MENE3TaINA, La prel1iudiziale, p. 115; CIlIOVENV .... SulÚl cosa giudí· 
CIlla, l. 2, p. 399; HElNJTZ. Ljmiti oggettivi, p. 205. Para la doctriJJ.a hispu\o 
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dendaS! se sostuvieron firmes y el ploblema se consideró 
virtualmente agotado&.. Algunas diferencias de este sis
tema con el derecho angloamericano" contribuyeron 
más bien a arraigar las características del concepto que 
a debilitarlas. 

Pero en los últimos años parece volverse a dudar 
del alcance de esta doctrina pacífica. Invocando la an
tigua enseñanza de SAVIGNY, no obstante que ésta no 
era una concepción doctrinal personal, sino una inter
pretación del derecho común aJemán, es decir, el de
recho germánico luego de la recepción del derecho ro
mano, se ha vuelto a insistir en que la sentencia es una 
unidad, con todas sus partes correspondientes entre si, 
y que puede tener igual grado de eficacia entre todas 
ellas. Este movimiento, aunque no es ni muy firme ni 
unánime, ha sido refrendado, sin embargo, por tribuna
les de prestigioe6. 

280. VALOR DE LOS FUNDAMENTOS. 

En nuestro particular modo de ver, el problema 
debe ser objeto de cierta aclaración. 

Los motivos o fundamentos del fallo pueden utili
zarse ampliamente como elemento de interpretación de 
los pasajes poco claros de lo dispositivo del fallo. No se 

americana, hl~TO CUTllO, Ezporición, t. 1, p. 315; D~ M.ur.iA. en '·Rev. D. J. 
A.", t. 11, p. 21"2. Véue, sin embargo, en contra. Joni, MDl1UtlI,.t. 3, p. 304; 
~IlNÁNDE"Z., Código, p. 121;·'ZAvAl.' RoodOUE"Z., El fXll10 de la deuda r la t:nftr 

;ur.gada, en "J. A.", t. 46; p. 1036. 
62 En la jurisprudencia uruguaya, "Jur. A. S .... t. 1, caso 519; t. 3. caso 848, 

con excelente fundamentación que., por 'la naturaIna del desarrollo, delx:- atri
buírse a DE M.ufA. 

e31oJfRÉ, "l. A.", t. 9, p. 213; CHIOVBND~ loe. cit. 
H Una excelente esposíción eD este sentido, es la de Mu.LAa, Ltu premUtu 

Ih Ifl lenumcis como COIfl ;uq¡0JiD. en el derecho continental r flngLoam.ricano, 
md. B1edel. en "La .Ley", t. 24, seco doct., p. 13. 

"Especialmente, la Corte Suprema argentina., en "Fallos", t. ItI, p. 339, 
Y en "J. A.". L 5. p_ 21. Véase, Mimismo, "J. A .... t. 44. p. 0;40, y "r.n Ley", 
t. 18, p. 467, con amplia fundamentación. 
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trata de intopretaci6n auténtica, que es una doc rina 
que ya hemos rechazadd"'. Se trata de que siendo un 
antecedente lógico de la decisión, debe reinar entre una 
y otra parte la debida correspond,ericia y annonÍa Y la 
oscuridad de una se ilustra con la claridad de la otra. 
Ambas partes se prestan, recíprocamente, puntos de 
apoyo que aseguran la inteligencia de todo el conjunto. 

En este sentido, desde un punto de vista estricta
mente interpretativo, los antecedentes lógicos de la de
cisión tienen una eficacia semejante ,a los antecedentes 
de todos los actos jurídicos: al debate .parlamentario 
para interpretar la ley; a los fundamentos del acto a(
ministrativo; a los actos de los contratantes en los ne
gocios bilaterales; a las aclaraciones previas del testa
dor en el acto de disposición de última voluntad; etc. 

Hasta debe. admitirse que la necesidad de acudir H 

los motivos es absoluta en ciertas circunstancias. Asi, 
por ej~mplo, en las sentencias que absuelven pura y 
simplemente de la demanda, nunca será 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 .. 
vación de la sentenciae'l. 

Por más que en los últimos tiempos se haya notado 
un fuerte movimiento dirigido a reducir el valor de esos 
elementos interpretativos, como natural. reacción a su 
excesiva estimación anterior68

, lo cierto es que nadie ha 
llegado a desdeñar en absoluto su eficacia ilustrativa de 
aquellos pasajes en que la letra de la fórmula final no 
tiene la necesaria claridad. 

Con exagerado simplismo, la doctrina contraria ha 

.. Supra., n9 ISS. 
M Nú¡q.zz, ConI.Tfllor U la motiuoeU5n tU la selJU"w" en "Rev. J. e.", 1945, 

n9 5, p. 111, ClI:amina el control en caaaci6n de la. fuDdamento& de la sentencia, 
et.-eando. con convincmtes razones, el &riterio restrictivo del fano que anota. 
"que tv.nado en $U literalidad lignifica abolir la cfuposiciólJ legal que d«llU"ll 
mda la sentencia falaa o amtradictoria en la motivación". 

tI8 Especialmente 1Il niz del trabajo de Cuon-AJ(T. Le, trtZUfllU préparatOlrfJS 
111 l'inurprétation da loii, en el "Recuei1 Gény", t. 2. p. 214. 



430 • EFICACIA DEL PROCESO 

hecho decir a la que sostiene que sólo lo dispositivo hace 
cosa juzgada, mucho más de lo que ella ha afirmado·. 

Pero el valor de antecedente ilustrativo de los fun· 
damentos, 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 la causa lícita o ilícita de una 
determinada obligación cambiaria que da origen a la 
demanda; el juez en su sentencia afirma entre otros 
motivos de nulidad de la obligación, como un argumen
to más entre los muchos que formula, que todas las obli
gaciones cambiarlas suscritas por el demandado tenían 
causa ilícita, por cuyo 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 que todas las 
obligaciones cambiarías del deudor tienen causa ilícita, 
no hace cosa juzgada frente a otra demanda que el mis
mo acreedor pudiera interponer contra el mismo deudor 
por cobro de otra obligación cambiaría, distinta de la 
que fue objeto del juicio anterior. En esa nueva deman
da, el demandado no podrá excepcioliarse invocando la 
premisa asentada en el juicio anterior de que todas las 
obligaciones tienen causa ilícita. El ob;eto de la nueva 
demanda es distinto y su contenido jurldico no ha sido 
motivo de debate ni de resolución alguna, ni expresa 
ni implícita, 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, deberá deducir apelación contra la sentencia si no 
quiere que mañana esos motivos, aun cuando equivoca
dos, pudieran volverse contra él con la fuerza de la cosa 
juzgada. Pero la jurisprudencia es muy firme en sentido 

~9 El valor interpretativo de los motivos está admitido por CfiIOVENDA, 
loe. cit.; por RosEN!lEltO, op. cit., p. 531; por DE MAt>.ú., loe. cit., y, en general, 
por toda la doctrina que liOStiene que sólo lo dispositivo pasa en GOS"l juzgada. 
Es ésta también la Gondusión de la jurisprudencia; así, en "L. J. U.", t. 2, 
Gaso 552; t. 3, caso 814. 
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de que los motivos no son, normalmente, objeto de ape
laciónTo

• 

Sin embargo, es menester apresurarse a anticipar 
que la eficacia de la cosa juzgada, se extiende necesaria
mente a aquellas cuestiones que han sido objeto de deba
te expreso en el juicio anterior y que, sin ser motivo 
de una decisión explícita, han sido resueltas implícita
mente en un sentido o en otro, como antecedente lógico 
de la decisión n. 

La doctrina ha puesto siempre como ejemplo la 
condición de heredero cuando a éste se lo demanda por 
una obligación de su causante; si tal condición de hp
redero es negada y la sentencia decide en definitiva que 
existe tal condición y que, en consecuencia, debe pagar
se la deuda, ese fallo, aunque sólo se refiera a la obliga
ción, hace cosa juzgarla en cuanto al estado civil, el que 
no podrá volver a debatirse de nuevo en otro juicio en
tre las mismas partesft. Pero el ejemplo es algo artificial. 
Un caso más preciso ha sido- puesto como ejemplo de 
prejudicialidad'TS. Se demanda el cobro de un cupón de 
divid.endo de determinarla acción de una sociedad anóni
ma; la parte demandada se niega alegando la falsedad 
del título o acción; la sentencia decide que, efectivam~n
te, e~ título es falso y no corresponde pagar el _cupón. 
Es evidente que ese, fallo, aunque sólo se pronuncie sobre 
el cupón de dividendo, hace cosa juzgada respecto del 
cobro de dividendo de otro ejercicio posterior. 

En resumen puede afirmarse que, en principio, las 
premisas o considerandos del fallo no hacen cosa juz
gada. Pero por excepción adquieren esa autorid~d cuan-

TOEn e5WS mismos términos, "L J. U .... ,'2696. 
1'1 Supra, n<1 222 y jurisprudencia allí CItada. 
'I'S Ampliupente y en forma verdaderamente e:.;;eelente. lID obstante el 

1iempo t:raaauricIo desde sU publicación, sobre este tema, MENhTIlINA, lA, 
pr.siutüt:iale nel prOceS$O civile. cit. Posteriormente. CmOVENDA, lstitudoni. 
1. l. p. 350. 

ft Mn.ua.. Lu premislv de la "nuncio..... ciL 
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do lo dispositivo se remite a ellos en forma expresaH .() 

cuando constituyen un antecedente lógico absolutamen
te inseparable (cuestión prejudicial) de lo dispositivo. 

281. OBJETO y CAUSA DE LA DECISIÓN. 

Establecido el alcance de lo que se entiende por 
objeto de decisión 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 supresión y reducción a uno solo, 
ya sea sosteniendo la utilidad de su mantenimiento". 

Frente a ese debate, la jurisprudencia ha preferido, 
sin embargo, seguir manejando los conceptos clásicos, 
ya que ellos contribuyen a resolver situaciones qUE" sin 
esa distinción crearían dificultades interpretativas"1'I 

Por objeto se entiende, normalmente, el bien cor
poral o incorporal que se reclama en j:uicio: el corpus 
en las acciones que se refieren a bienes corporales; el 
estado civil, los atributos morales, y en general el bien 
que se ansía, en las acciones que versan sobre derechos 
incorporales. 

Por causa se entiende el fundamento inmediato del 
derecho que se ejerce. Es la razón de la pretensión adu
cida en el juicio anterior. 

Pero de objeto y de causa se puede hablar en tantos 
otros sentidos, además de los enunciados, que resulta 

i4 Supra, n<) 222. 
1S DA.SSEN, Alcance de los fallos pleruuios, en "J. A", 1946-111, p. 333. 
n Asi, "L. J. U.", t. 3, caso 814; "La Ley", t. 2, p. 790; t. 8, p. 22~. Sin 

embargo, abundantes fallos sostienen que en nuestro derecho, en ausenda de 
un texto similat al arto 1351 del Código Napoleón, la rt'gla de las tres id~
tidades no existe. Así, p. ej., "La Ley", t. 8, p. 686; t. 7, p. 6lt; t. 6, p. 235; 
t. 6, p. 858; t. lO, p. 1054; t. 9, p. 327. Pero cuando se examinan dptenida· 
mt'nte los fallos que, 'en principio, sientan esa premisa, se advierte que In con· 
clusión puede ser admitida con la eplicación de le regla de las tres identidades, 
CaD la salvedad de que no se dé a ella el alcance estrecho y cerrado que la 
doctrina procesal viene combatiendo desde largo tiempo atrás. 
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indispensable, aun sin penetrar en el debate de la doc
trina del d~recho civil, intentar una determinación más 
precisa de su significado. 

282. IDENTIDAD DE ÓBJETO. 

Por lo pronto, parece indispensable destacar que 
cuando se habla de objeto en la cosa juzgada, se alude 
al bien jurídico disputado en el proceso anterior. No se 
trata, en nuestro concepto, del derecho que se reclama. 
En la acción reivindicatoria, el bien es el mueble o in
mueble que se pide y no el derecho de propiedad, como 
se ha sostenido1T

• Dentro del concepto de identidad de 
objeto (eadem res) no es necesario hacer interferir el de
recho que lo protege, porque cuando se trata de determi
.nar cuá,l es el bien garantido por la ley, los elementos 
objetivos de la acción se desdoblan: el objeto por un lado 
y la causa por otro'lI. 

De objeto se habla, pues, para referirsE' a la cosa 
corporal o incorporal, ya sea una especie, ya sea un gé
nero, ya sea un estado de hecho'll. 

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 precisión en el primer litigio. La identi
dad de objeto es, pues, fácilmente perceptible conforme 
se proceda a su identificación en el segundo. 

La disputa que ha provocado alguna dificultad ha 
sido tan sólo la que surge cuando en el pdmer litigio 
se demanda una parte y en el segundo un todo, tal como 
ocurre cuando en primer término se demanda una cuota 
de crédito y luego se demanda el crédito íntegro. Fren-

71' fu PAGa. Troi'é. t. 3, p. 923, pero sin fundamentación convincente. 
18 Así. CBIOV~NDA, Inituzioni. L 1. p. 325. 
lIP'L J. U .... L 3, ~o 814; DaMOOUE. ]urupruúnce en ml11iire de draft 

ciuil: Mmon de l'uutUiú tl'ob;et @ point de uue de la chose jupe, 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 mencionarseso, Si la deci ... 
sión anterior relativa a la parte tiene como antecedente 
lógico 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
ciarse sobre el derecho a una parte de ellos, bien puede 
ocurrir eme no exista cosa juzgada frente a una nueva 
acción dirigida tan sólo a reclamar la parte. 

Por esto el principio de identidad de ob;eto difícil
mente puede desmembrarse del principio de identidad de 
causa. La ventaja, difícilmente superable, de la idea 
clásica de las tres identidades, reside en que pueden 
darse casos en que la consideración 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 aquí que sea 
siempre muy difícil pronunciarse sobre la identidad de 
objeto, sin entrar a considerar la causa petendi que ha 
justificado la reclamación del objeto en el juicio anterior. 

28:;. IDENTIDAD DE CAUSA. 

No ps tan precisa, en cambio, la idea de identidad 
de causa. 

Ya el concepto de causa es, por sí mismo, equívoco 
en todos los órdenes del derecho. En derecho procesal su 
determinación se halla en sus comienzos81

• 

La causa de pedir aparece por primera vez. en un 
fragmento del derecho justinianeo, referida tan sólo a 

90 Supra, n'1 280. 
m En La noción tU causa en los actos procesales, publ. en "Rev. D. P. P.". 

t. 1, p. 131, hemO$ procurado abordar, sin mucha fortuna, la determinación 
de este concepto y su alcan("e. Más logrado que el nuestro es el resultado de 
FMUN GutLLÉN, La tras(wm/lCión de la demanda en eJ pTOCe$O civil, cit., 
JlI. 68 y •. 
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las acciones realesS2
• La doctrina posterior la fue exten

diendo aun a las personales. Hoy se extiende a toda clase 
de relaciones jurídicas, aun a 3quellas 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 razón 
de la pretensión o sea el fundamento inmediato del de
recho deducido en juicio. 

No se trata de la simple enunciación de las dispo
siciones legales aducidas por el litigante, lo que signifi
caría dar al concepto un sentido excesivamente estrecho. 
Se trata de la razón y del fundamento mismo, ya sean 
invocados expresamente, ya sean admitidos implícita-
mente. 

Por "eso se admite sistemáticamente, que una va
riante en el planteamiento jurídico no excluye la excep
ción de cosa juzgada. Si en el primer juicio se reclama 
una prestación proveniente de hecho ilícito y se rechaza, 
no podrá luego renovarse la demanda apoyada en el 
enriquecimiento sin causa. El fundamento del derecho 
que se ventila en juicio no es tan sólo 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 partesS3

• 

Al desestimar una demanda el juez rechaza no sólo 
la fundamentación jurídica del actor, sino también to
das aquellas que, por distintos argumentos de derecho, 
habrían conducido hacia el mismo fin. 

Pero si la nueva demanda no es jurídicamente ex
cluyente de la anterior, si lo que se reclama en el nuevo 
juicio pudo haberse pedido subsidiariamente en el jui
cio anterior y no se pidió, no existe cosa juzgada. Así, si 
en el primer juicio se demandó el divorcio por adulterio 
y la demanda fue rechazada, nada impide una segunda 

tl2 Digesto, 42, 2, fr. 12 y 13. 
s.~ <;upra, n Q 181. 
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demanda de divOl'cio por abandono del hogar. Idénticos 
los sujetos y el objeto, no es, sin embargo, idéntica la 
causa petendi que, en el segundo juicio, resulta apoyada 
sobre una razón que no fue objeto de debate en el juicio 
anterior y que no resulta jurídicamente incompatible 
con la que ha sj.do ya considerada. 

La idea de incompatibilidad de ambos juicios como 
criterio de examen de las identidades objetivas de la 
cosa juzgarla es un antiguo criterio de doctrina84 al que 
siempre se acude con nrovecho. 

84 MARCADf;. &plicaliot/$, t. S, p. 168. 



CAPÍTULO III 

LA EJECUCION' 

284. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 

En SU acepción común el vocablo e;ecuclOn alude 
a la acción y efecto de ejecutar. Ejecutar es, a su vez, 
realizar, cumplir, satisfacer~ hacer efectivo y dar reali
dad a un hecho. 

El lenguaje jurídico no difiere, en lo sust;:¡ncial, de 
estas acepciones. Pero el vocablo sufre una especie de 
desdoblamiento. 

Se habla de ejecución de las obligaciones para re
ferirse a la acción mediante la cual el deudor cumple 
con lo que debe, dando, haciendo u omitiendo alguna 
cosa. Es ésta la forma voluntaria, normalmente espontá
nea, del derecho . 

• BIBLIOGRAF1A, ALL(ltllO, Esecuúone forzata, Torino, 1950; ídem, &ecu
::ione ¡orzala in genere, en "N. D. l.", t. 5, p. 503; AYARRACARA,!", Introducción 
a la ejecución de la sentencia, Buenos Aires, 1943; ídem, Límites legales, pro
cesalt;s, políticos, sociales r econtÍm;cos a la eiecución de la· sentencia, en Es
ludios en haJwr de H. Alsina, p. 41; AZLOLlN.-I., Tirolo esecuzivo ed auone 
esecutiva, en "Rivista di Dir;tto Cornmerdale", t. 47, p. 8; BELLAV!TIS, Linee 
per la classifica:drme delle forme d'accertamento nella esecu:done, en Studi 
in OlUJre di Chiavenda; BRENA, Del juicio ejecutiuo, en ·'ReY. D. J. A.", t. 19, 
pi 241, 258, 273 Y 289; CU .... MANDREI. La sentellUl come atto di esecu:done 
!orzala, en 'Studi, t. 3, ps. 19 y ss.; Co.RNAOINI, Gli studi sul processo esecutiuo 
in llalia, en "Atti del Congresso di Diriuo Processuale CiYile", p. 145; CARNlt

LOTTI, Processo di esecutione, Padova, 1929 (t. 5 de Letioni); idero, Titolo 
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Pero el vocablo adquiere una nueva significación, 
cuando se alude a la llamada ejecución forzada. En ella, 
a diferencia de la ejecución voluntaria, no es el deudor 
quien satisface su obligación. Ante su negativa, expresa 
o tácita, de cumplir con aquello a que está obligado, el 
acreedor debe ocurrir a los órganos de la jurisdicción. 
Estos proceden, entonces, coercitivamente, acudiendo a 
la coacción. 

El procedimiento se denomina, en esta circunstan
cia, ejecución forzada, por oposición a ejecución volun
taria. Por apócope, los vocablos ejecución forzada se han 
reducido a ejecución. 

Como las sentencias declarativas y constitutivas no 
imponen el dar, hacer u omitir algo, viene a resultar 
así que la ejecución forzada, o simplemente ejecució~ 

, es el procedimiento dirigido a asegurar la eficacia 

uecraivo, en "Riv. D. P. c.", 1931, 1, p. 313; CAsAJUNO VITl:itllO, Del cumpli
mU!nto o ejecución de las sentencias judiciales civiles, en "Rev. D. P.", 1947, 1, 

150; Q!:Ma-Bitu, Théorie el protiqua des voie.s d'erécutioTl, 3- ed., Pans, 1927; 
Idem, Thérxie et pratÜ¡ue de la misie immobiliire. Paris. 1939; CoUTUitE, For
mas penales de la ejecución civil, en "Revista de Derecho Penal", 1946, 1, p. 
311; ídem, Régimen de ejecución de sentencias. en "El Derecho" (Revista del 
Centro de Est. de Notariado). t. 11, p. 363; CUCHE, Précis des vaiss d'exécution; 
Da P .... LO. II titolo esecutivo, Napoli, 1901; GALLI!'iAL, Ejecuci6n de #11lencias. 
Montevideo. 1928; Go!.DS{lHMWT. UngerechJ.Jenigler Vollstreckungsbetrieb. 1910; 
J.ucJUtL.GÜTBE, KommenlflT zum Zwangsvolutreckungsgesetz, 6' ed., Berlin,. 
1929; J(W¡EJlAND, Précis des IXÑes d'exécution; LAoAitMlLU., El juicio ejecutivo. 
en "Rev. C. E. D.", t. 3, p. 655; ÚUMAN. Le opposizionl di merito nel pr&ce$lO 
di esecuzione, 2' ed .• Milano, 1936; ídem, Ea sentemo come titolo esecurivo. 
en "Rív. D. P. C.", 1929, 1, p. 117; ídem. II titolo esecutivo Tiguardo ai ter:;;' 
en "Riv. D. P. C.", 1934, 1, p. 127; MICHELI, La tutela del dirirto di cruuo 
nel proceuo esecutivo, en "Atti del CongreSllo di Firenze". cit.; ídem, Dell'eu
cruione forzata. en el volumen Tutelo dei diTitti, del Coml1umtario del Codice 
Civils dirigido pol' Scialoja y Branca, Bologna-Roma. 1953; POl'iTES DE MI
RANDA, Historio e practica do arresto ou embargo, sao Paulo, 1929; PUOLIATTl, 
&ecuzione JorZQ1Q e diritto sosromiale, Milano, 1935; SÁNCHEZ, La ejecución. 
proceml civil, La Habana, 1947; S .... TT ..... L'esecuzione forzata, Milano, 1937. 
ídem, Prem.e;ue generale alla tsoria della esecurione Jorzata, en "Riv. D. P. C.'\ 
1932, J, p. 333; SCBONKE. Zwangsvollstrecltungsrecht, 4t ed., Karlsrubt', 1948; 
STlUN. GrundJrogen de, Zwa1l8svollslreckung, 1913; VÁZQUEZ ACEVEDO, Con
cordancias y anotacianes del Cód. de P. Civil (arts. 873 y 874 del C. P. C.)~ 
en "Rev. D. 1. A.", t. 1, p. 332. 
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práctica de las sentencias de condena. Las sentencias 
cautelares promueven, por su parte, procedimientos de 
ejecución provisional, o, cuando preventivas, anticipos de 
ejecución. 

En algunos casos el derecho admite que los parti:. 
cuIares convengan o estipulen algo que equivale virtual
mente a una sentencia de condena. El título contractual 
u obligacional se asimila entonces a la sentencia y ad
quiere la calidad de titulo privado de ejecución. 

285'. LA SENTENCIA Y SU EJECUCIÓN 

La coerción J1ermite algo que hasta el momento de 
la cosa juzgada Q del título ejecutivo era jurídicamente 
imposible: la inv,asión en la esfera individual ajena y su 
trasformación material para dar satisfacción a los inte
reses de quien ha sido declarado triunfador en la sen
tencia. Ya lJo se trata de obtener algo con el concurso 
del adversaño, sino justamente en contra de su voluntad. 
Ya no se está en presencia de un obligado, como en la 
relación de derecho sustancial, sino en presencia de un 
subjectus, de un sometido por la fuerza coercible de 
la sentencial

• 

La ejecución resulta ser, en el desarrollo que se 
'viene exponiendo en este libro, la etapa final de un 
largo itinerario. En el proceso humano que consiste en 
saber, querer y obrar, la ejecución corresponde al últi
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 jurídico, a cuyo querer 
se asigna una eficacia especial; y por último, obra, es.to 
es, asegura prácticamente el respltado de la· obra in
telectual y volitiva, mediante lai diver-sas formas exi
gidas por el contenido mismo de la sentencia. 

1 c.u...u.ANDIlEI, lstituzioni, t. 1, p. 65. En sentido análogo, BAYl..I':Y, Curros 
de obligaciones, Montevideo., 1937, ps. 279 y ss. 
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En estos términos generales, puede hablarse de eje
cución. La actividad jurisdiccional se cumple tanto me
diante la actividad de conocimiento como mediante la 
actividad de coerción. Un concepto que tome este pro
blema en todos sus instantes, desde el primero al último, 
debe reconocer que existe una unidad fundamental en
tre todos los momentos de la jurisdicción, tanto en los 
der!arativos, o cognoscitivos, como en los ejecutivos2

• 

§ 1. CONCEPTO DE EJECUCIóN 

286. ACTUACiÓN PRÁCTICA DE LA SENTENCIA. 

Para determinar con cierta precisión lo que debe 
entenderse por ejecución, es menester volver la vista ha
cia la distinción ya formulada entre las diversas catego
rías de sentencias. 

La sentencia, decíamos, puede limitar su eficacia 
a Ulla mera declaración del derecho; puede establecer 
una condena en contra del obligado; puede constituÍr 
un estado jurídico nuevo, inexistente antes de su apari
ción, o puede limitarse a ordenar medidas de garantía. 
Ciertas formas de cumplimiento ulterior, aparecen nor
malmentp en los cuatro tipos de sentencias. 

La sentencia mere-declarativa puede tener como 
complemento la publicidad rlel derecho declarado~ así, 
en la sentencia declarativa de prescripción, tan reitera
damente utilizada como ejemplo, procede la inscripción 
en el Registro de Traslaciones de Dominioa. La senten
cia de condena trae detrás de sí todos los procedimientos 

2 En el PrO'yecto de 1945 hemos dado consistencia legislutiva a este ('on· 
n'pto, dividiendo el contexto en dos partes: una destinada a los procCS05 dr 
conocimiento y otm a los procesos de ejecución. 

3Con una generalización, en el fallo pub!. en "Jur. A. S.", caso 13.200, 
se sostiene que, a difert'ncia de las sentencias da condena, las ~entencias mere· 
declarati\'as no tienen eje('ución. La solución era correcta en \·1 caso; DO as; 
la motivación. 
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tendientes a asegurar la efectividad de la prestación re
conocida en el fallo, para el caso de insatisfacción por 
parte del obligado. En la sentencia constitutiva, tam
bién son indispensables ciertos procedimientos que~ como 
en la mere-declarativa, se dirigen a asegurar la publi
cidad del nuevo estado reconocido en la sentencia; así, 
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 ejecución 
provisionaL 

287. PROCEsos DE CONOCIMIENTO y DE EJECUCIÓN. 

Aunque examinados aisladamente, conocimiento y 
ejecución parecen funciones antagónicas del orden 
jurídico, lo cierto es que, en el derecho de los países 
hispanoamericanos, ambas actividades interfieren recí
procamente y se complementan en forma necesaria. 
Virtualmente todo proceso de ejecución lleva consigo 
etapas o elementos de conocimiento. Algunos casos de 
ejecución extrajudicial que deben reputarse excepcio
nales, pueden, sin embargo, dar motivo a acciones de 
conocimiento posteriores. 

El derecho uruguayo podría ordenarse sistemática
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 acción ejec11toria: 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

ción ejecutiva; 
f} juicios sumarios, monitorios y verbales: c.P.c., 

arts. 1171, 1274, 583; 
g) juicio ordinario: c.P.c., arts. 252 y ss. 
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Esta sistematización, sobre la base de un derecho 
positivo determinarlo, que va desde un máximo de eje
cución y un mínimo de conocimiento, a un máximo de 
conocimiento y un mínimo de ejecución, puede fonnu
larse con cualquier otro derecho positivo"-. 

En este sentido conviene actuar con cierta precau
ción. Los distintos sistemas jurídicos varían mucho en 
esta materia; históricamente ha habido tambiéh cambios 
sustanciales. Las conclusiones fl.Ulrladas para un sistema 
histórico o extranjero pueden inducir a error si el régi
men varía. ASÍ, por ejemplo, la prohibición de la cláu
sula de voie parée, que invalida toda convención que 
autorice a adjudicarse privadamente los bienes o a pro
mover en vía privada o sin intervención judicial la ena
jenación de los bienes, no rige en algunos cantones 
suizos y ha tenido validez en algunas legislaciones 
antiguas6

• 

Los procedimientos particulares de la ejecución, en 
su conjunto, se hallan encaminados más hacia el obrar 
que hacia el decidir. El derecho entra aquí en con
tacto con la vida, de tal manera que su reflejo exterior 
se percibe mediante las trasfonnaciones de las cosas; si 
la sentencia condena a demoler el muro, se demuele; si 
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 biene~ para entregar su precio al 
acreedor. Hasta este momento, el proceso se había des
arrollado como una disputa verbal, simple lucha de 
palabras; a partir de este instante cesan las palabras y 
comienzan los hechos. 

4 Asi, p. ej., FUJt.NO, Dise¡pro sistematico delle opposiziorU nel PTOCe#O 
eseculi/JO, Firenze, 194~. esp. ps. 15 Y ss. 

15 CÉZAR.BIlU, Théorie et pTatique de la ~ jmmobjliere, ps. 2 y ss., con 
ncelente información de derecho intermedio francés; LIEBMAN. Le opposizioni 
tl1 merito ... , ps. 29 Y ss.; ALLoJUO. EsecuziOllB fOTzatff, p. 506; para nuestro 
derecho, <anoS 1IAMlLTON.CAPtorou, Formas de la ejecución de las hipotecas. 
Mootevideo, ,1937. -
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Esta trasformación de la actividad jurisdiccional de 
dialéctica en práctica, de proceso de conocimiento en 
proceso de ejecución, plantea uno de los problemas más 
interesantes en esta materia. Se trata de saber si la 
ejecución es, efectivamente, jurisdicción, lo mismo qUE' 

el conocimiento, o si, por el contrario, en razón de su 
vis coactiva constituye administración y no jurisdicción. 

288. EJECUCIÓN y JURISDICCIÓN. 

Se dice, para justificar el carácter no jurisdiccio
nal de la ejecución, que ésta no constituye un derecho de 
petición ante la autoridad, sino una manifestación pú
blica del dereclw de propiedad'. 

¿Pero qué quiere decir manifestación pública del 
derecho de propiedad? Toda propiedad del deudor cons
tituye una garantía común de todos sus acreedores y 
esa garantía sólo se puede hacer efectiva merced a la 
actividad de la jurisdicción. No subsisten, decíamos, sal
vo excepciones de muy escasa significación, formas de 
ejecución privada. 

Por otra parte, toda propiedad (del crédito) de un 
acreedor afecta los bienes del deudor; pero sólo los afecta 
materialmente a través de la jurisdicción. 

La manifestación pública quiere decir, pues, mani
festación a través de la jurisdicción. 

La actividad ejecutiva es actividad jurisdiccional. • 
Los órganos de la jurisdicción no pierden en ningún mo
mento, dentro de ella, la actividad cognoscitivaT

, y si 
bien en los hechos la actividad de los auxiliares es más 
visible que la actividad de los magistrados, no es menos 
cierto que sólo actúan dentro de nuestro derecho, por 
delegación de éstos. 

e PAG~STBCBEJl. Zur Lehre VO/'I de,. materiellu Rechtskra/t. 1905, p, 351, 
:re-f. de ScIlOI'fB:¡;:, Z~,.eckun,s,."hl, cit., p, 4. 

T In/m, n Q 295. 
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No existen, tampoco, normalmente, en el derecho 
hispanoamericano, procedimientos de ejecución cumpli
dos directamente por los órganos auxiliares de la juris
dicción con prescindencia de los jueces. 

De aquí surge la validez estricta del concepto con
tenido en nuestro arto 9, C. O.T., según el cual la juris
dicción supone "'la potestad pública de juzgar r hacer 
ejecutar lo juzgado". 

La doctrina francesas, la alemana más reciente9 y la 
angloamericana 10 incluyen la ejecución en la jurisdic
ción. Así corresponde en nuestro concepto. La acción, 
como forma típica del derecho de petición1

\ 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 ejecución. Pero la uni
dad de contenido es evidente; sólo difieren las formas. 
La jurisdicción abarca tanto el conocimiento como la 
ejecución. 

En el orden del derecho, ejecución sin conocimiento 
es arbitrariedad; conocimiento sin posibilidad de ejecu
tar la decisión, significa hacer ilusorios los fines de la 
función jurisdiccional. 

289. UNIDAD DEL CONCEPTO DE EJECUCIÓN. 

Una disputa reciente12 ha obligado a reconsiderar 
todo el problema de la ejecución forzada con referencia 
a la realización espontállea del derecno. 

8 CEz..ur.-Bau, Saisie immobiliere, cit. 
9 SCUONKE, Zwanssvollstreckunssrecht, cit., p. 4. 

10 La Suprema Corte de los Estados Unidor; ha considerado siempre que 
el poder de decidir abarca el conocimiento y ")a propiedad en litigio". AsI, 
Overby us. Gordon, 214, U. S., 220. Luego, el presidente White, hablando en 
nf.tmbre de la Corte, dijo que "la jurisdicción implica esencialmente el derecho 
de ejecutar los resultados de las resoluciones". ReJ. HUOHES, La Suprema Corte 
de loo Esuulos UnUloo, trad. esp., México, 1946, p. 125. 

11 Supra, nOS. 45 y ss. 
12 SATTA, L'esecuzio1l6 forzata, cit.; Diriuo processutde civile, 2" ed., Pa

dova, 1950, p5. 377 y ss.; Svoljimenti criticj su una dottrina dell'esecuzione 
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Se sostiene, por un lado, la distinción entre derechos 
finales e instrumentales. Derechos finales son aquellos 
que establecen una relación directa e inmediata entre el 
sujeto y el bien; instrumentales, aquellos que todavía 
necesitan crear nuevas situaciones jurídicas antes de lle
gar hasta la obtención o satisfacción del bien. Por otro, 
manteniendo la posición 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 jurisdicción en el proceso ejecu
tivo tienen naturaleza común. El proceso jurisdiccional 
de ejecución presupone una declaración del derecho que 
lo motiva. Es ejecución tanto la actuación coactiva de 
entrega de la cosa al propietario, como la actuación coac
tiva del derecho del acreedor insatisfecho. 

La solución que hemos insinuado en el parágrafo 
precedente lleva implícita nuestra adhesión a la tesis úl
timamente expuesta. El concepto de ejecución 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 realización. Por 
supuesto que la solución que se dé a éste, como a muchos 
otros problemas que parecen de pura especulación ju
ridica, depende del derecho positivo sobre el cnalla teo
ría se construya. Pero en el presente caso, el derecho 
positivo uruguayo impone la concepción unitaria del 
proceso de ejecución. 

A tal punto esta proposición se apoya sobre el de
recho positivo vigente, que aun en la vía de aprpmio, 
una de las más rigurosas vías de ejecución, procede el 
avalúo de los bienes, que es necesariamente una etapa 

'de conocimiento, previa a la ejecución material del re
mate de los mismos. 

forfUlla, en Studi il'l O1Iore di ejcu, t. 11, Milano, 1951, p. 624. en sentido 
opuesto, .Au..oRlO, Su una recente col'ICezione deU'l1secuziolUl ¡orzato, en "Jua", 
1950, ps. 340 Y ss.; MlCHEU, Dell'Ul'lita del cOl'ICetto di esecudone ¡orfUlkl, 
en Studi il'l O1Wre di S"lazzi, y e/J "Riv. D. P.", 1952, I, p. 289. 
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No consideramos que la venta judicial sea~ en si 
misma, un negocio jurídico privado, como dicen los soste
nedores de la teoría impugnada. La venta judicial, el 
acto ejecutivo por excelencia, es un acto jurídico de dere
cho público, emanado de la jurisdicción13

• El derecho 
privado nunca podría justificar la representación legal 
del tradente que ejerce el juez y sus poderes para enaje
nar el bien vendido sin la voluntad y aun contra la vo
luntad del propietario ejecutado. Sólo el cometido y fun
ción propios de la jurisdicción pueden explicar este fenó
meno jurldico. 

290. EJECUCIONES INDIVIDUALES Y OOLECfIVAS. 

Todavía es necesario dIstinguir, al determinar el 
concepto de ejecución, las ejecuciones individuales de las 
colectivas. 

Las del primer tipo son de carácter singular. Son 
promovidas por un deudor contra otro deudor. Las se
gundas son las que promueve un conjunto de acreedores 
contra un deudor; las que promueve un conjunto de 
acreedores contra un conjunto de deudores; o . las que 
promueve un acreedor contra'" un conjunto de deudores. 

En los últimos tiempos, el derecho procesal ha recla
mado para sí el estudio de las más importantes ejecucio
nes colectivas, tales como la quiebra y el concurso civil 
de acreedores1

". 

Estas dos últimas son ejecuciones colectivas de va
rios acreedores contra un deudor. El precepto de que el 
patrimonio de un deudor es garantía y prenda común de 
sus acreedores, pertenece al derecho sustancial; la forma 
'de hacerse efectiva esa garantía determinando los bienes 

13 MICBELI, Dell'esecuzione fOTzatq, en el volumen Tutela dei diritti. 
cit., p. 457. 

140 Así, PARRY, Tutela del crédito en la qui,!bra l' en el concurso civil de 
acreedores, 4 tomos. Buenos Aires. 1945; Bu:tAID, Do concurro de cretWru no 
proceS$o de eu~¡¡o, Sao Paulo, 1952. 
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y regulando su distribución con arreglo a los privilegios y 
grados de prelación; pertenece al derecho procesaP4. 

Los principios de la ejecución son, en términos gene
rales, aplicables a esta liquidación colectiva del patrimo
nio del deudor. Pero en el fondo de la ejecución colectiva 
se hallan siempre en lucha dos principios: el de prioridad 
y el de igualdad. El primero está representado por el 
precepto prior tempare, potior jure, según el cual preva
lece el derecho de aquel que lo adquiere o eje~ce en pri
mer término. El segundo, por el precepto par conditio 
creditorum, en mérito del que se consagra la paridad o 
igualdad de condición de todos los acreedores en el pa
trimonio concursa:f6. 

Las ejecuciones colectivas suponen la suspensión de 
la vigencia plena de ambos principios, para conjugar su 
reciproca efectividad según 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 
adquisición o ejercicio del derecho. 

291. Los PRESUPUESTOS DE LA EJECUCIÓN FORZADA. 

Los presupuestos procesales de Índole generall1 son 
aplicables a la ejecución forzada. Pero existen, también, 
presupuestos propios de ésta. 

Los presupuestos de la ejecución forzada son, en 
nuestro concepto, tres: 

a) un título de ejecución; 
b) una acción ejecutiva; 
c) un patrimonio ejecutable. 

16 Clr. PMoV.NClAU. Appartenenza didattica al procesmalista dell'in.segrl4-
mento del diritto lallimenhlre, en "Atti del Congresso Internazionale di Diritto 
Processuale Cirue", Padova, 1953. Del mismo autor su reciente edición de 
Trattato di diritto lallimenuue. 

111 Dos RAu, Procu6o de 6:M;U~. Coimbra. 1954, t. 2, p. 244. 
11 Supro., n9 67. 
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El título de ejecución se requiere por aplicación 
del precepto nulla executio sine tituid8

• 

La acción ejecutiva es indispensable, por aplicación 
del principio ne procedat judex ex ollicio, también apli
cable en materia de ejecución forzada. Ni aun las senten
cias de condena pasadas en autoridad de cosa juzgada se 
ejecutan, en nuestro derecho, sin iniciativa del acreedor. 

F.J patrimonio ejecutable constituye el objeto de la 
ejecución. En último término, la ejecución consiste en 
trasferir ciertos bienes, o su precio, del patrimonio del 
deudor al patrimonio del acreedor. Al deudor sólo le 
pertenece lo que sobra una vez pagadas sus deudas: bona 
non censetur nisi deducto aere alieno. 

A continuación se examinan por separado tales pre
supuestos. 

§ 2. EL TITULo DE EJECUCIóN 

292. EL CONCEPTO DE TÍTULO. 

Pocos vocablos del lenguaje jurídicQ tienen más 
acepciones que la palabra título. Se explica, pues, que 
disputas tan encarnizadas como las que versan sobre el 
concepto de título ejecutivo o de título perfecto, proven
gan de un diverso sentido que los contendientes dan al 
mismo vocablo. En tanto unos asignan a la palabra su 
significado material, relativo a calidad, atributo y condi
ción respecto del derecho, otros discuten sobre el sentido 
instrumental que tiene el mismo vocablo, pensando en el 

• título como documento, papel, pieza o conjunto de piezas 
escritasI9

• 

18 Uruguay, 61"tS. 873 y 874. 
19 As4 p. ej., en los distint06 signüicad06! AN.i:u.Olo, La cláusula titulo 

perf«tQ, en "Rev. D. J. A.", t. 35, p. 1; ROlJAlNA, Qué se enturuJe por título 
perfecto, en "Rev. de la Asociación de Escribanos", t. 20, p. 213. 
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Un examen del Código Civil uruguayo, cuya termi
nología ha inspirado frecuentemente al Código de Pro
cedimiento, nos muestra los siguientes significados: 

a) documento, en su sentido instrumental: C. C., 
arto 1578; C. P. C., arts. 883, 884, 904, 909, 916, 918, 961, 
963, 99~, 1013, 1118, 1119, 1214; 

b) diploma o certificado universitario: C. p. c., 
arts. 142,351; 

c) convención o acuerdo: C. C., arts. 70" 1208; 
d) calidad, condición, inherencia: C. P. C., arts. 

861,942, 1184; C. c., arts. 879, 1200; 
e) razón, motivo: C. c., arts. 63" 769, 1188; 
f) derecho, C. C., arts. 693, 1208; 

g) parte o sector en que se divide. el cuerpo de un 
código: C. P. c., arts. 260,950, 974, 1042. 

3i se tiene en cuenta esta multiplicidad de acepcio
nes, debe considerarse que todo estudio de este tema ha 
de comenzar por una delimitación precisa del valor que 
se da al vocablo examinado. 

Entre los escritores italianos, para unos el título eje
cutivo es un elemento constitutivo de la acción (LIEB
MAN); para otros es una condición requerida para el ejer
cicio de la acción (ZANZUCCHI); para otros es un presu
puesto de procedibilidad (FURNO); para otros es la prue
ba documental del crédito (CARNELUTTI). 

Se ha señaladow que todas estas interpretaciones 
pecan de omisión al no dar al concepto de título ejecu
tivo su necesaria amplitud por no tener en cuenta sus 
antecedentes romanos y germánicos. 

Para que el título ejecutivo sea tal, se sostiene, es 
menester la reunión de dos elementos: por un lado, la 
existencia de una declaración de la existencia de una 
obligación que la ejecución tiende a satisfacer; por otro, 
la orden de ejecución. 

Veamos, sucesivamente, lo que puede haber de exac
to o de erróneo en estos puntos de vista. 

20 A'lI7.ou:>ó.\. Tit% esecuti¡;o ed aUone eseculj¡;u, cit., pll. 10 ,Y ~s_ 
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293. EL TÍTULO COMO CALIDAD Y COMO DOCUMENTO. 

Partamos de la idea ya anticipada de que el vocablo
titulo quiere decir, en primer término, calidod (título 
de dueño, titulo de heredero). Se tiene título cuando se 
está habilitado jurídicamente para hacer una cosa. 

Pero también se tiene título cuando se tiene en la 
mano el documento que acredita esa calidad21

• 

El equívoco radica en que puede haber calidad sin 
documento y documento sin calidad. El acreedor que 
ha extraviado el pagaré tiene el cré'Hito y no tiene el 
documento; el tenedor de un pagaré oportunamente pa
gado pero no retirado por el deudor, tiene el documento 
y no tiene la calidad de acreedo~. 

Bien puede ocurrir, en consecuencia, que quienes 
disputan sobre cosas distintas tengan la razón desde sus 
respectivos puntos de vista. El precepto nulla executio 
sine titulo puede referirse indistintamente a ambas cosa~ 
según slrrja de los términos del derecho positivo. 

Así, en nuestro país, se da el caso de que tienen 
título ejecutivo por cobro de alquileres, los propietarios, 
aun cuando el arrendamiento sea verbal y no exista do
cumento alguno en su favora. También 10 tiene el Estado 
por cobro de ciertos impuestos, sin documento alguno o 
con documentos emanados de la propia administración, 
los cuales violarían, aparentemente, el precepto de que 
nadie puede hacerse una prueba en su propio favor'. 

En esos casos, el título ejecutivo es la calidad de 
acreedor. 

~ Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en La noción tIe título per
Jecto, en Estudios, t. 2, p. 299. 

:22 Ha afirmado últimamente SATTA, Esecuziorte ed espropriazion.e, en "RiT. 
T. D. P. C.", t. 3, p. 549, que el documento es el continente y el titulo el 
«mtenido, Pero ocurre que en nuestro léxico, también se llomo título al COD

.. lfuzente. 
23Ley 8153, de 16 de diciembre de 1927, arto 21. Véase el caso publicado 

en "Rev. D. J. A.", t. 31, p. 326. 
IU Inlra, 09 319, b; asimismo, Ct.TT .... ?aO. Atti amminmratiui titnH e#CIJ

tivi, Roma, 1 ~46. 
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Viceversa, puede darse el caso de qu,e se, lleven ade
lante los procedimientos de ejecución con documentos y 
sin título, como cuando la deuda se ha extinguido por 
prescripción o caducidad, si el juez no puede oponer de 
oficio esa circunstancia. La sentencia rechazará en defi
nitiva la pretensión del acreedor; pero la ejecución se 
~bre con la sola exhibición del documento. 

Estas situaciones de nuestro derecho, no pueden 
desprenderse de sus antecedentes históricos. Se da en 
esta materia la curiosa situación de que los países de 
América latina conservan aún, a través de la originaria 
filiación española y portuguesa, las fórmulas del proceso 
común europeo, particularmente italiano. Mientras en 
Europa estas fórmulas han tendido a desaparecer, aun 
en su propio país de origen, en América sobreviven tal 
cual se las fijó originariamente25

, 

En el derecho positivo de nuestro país, el concepto 
de título ejecutivo es, indistintamente (no simultánea
mente), un concepto 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 ejecución, 
entonces, se promueve en virtud del derecho y del docu
mento. Pero no es forzoso que así acontezca, según se 
pone de relieve en los ejemplos enunciados. 

294. ORIGEN LEGAL DEL TÍTULO DE EJECUCIÓN. 

Los títulos ejpcutivos están enumerados, en nuestro 
derecho, en el arto 874, C. P. C. Pero en la última edición 
del código hemos podido enumerar 19 títulos ejecutivos 
instituídos en leyes posteriores a la sanción de aquél. 

u Este punto ha sido notablemente subrayado por LIEBMAN. lstituti del di· 
ritto comune del proceuo civile brasilul1lo, en "Rivista Italiana per le Scienze 
Giuridiche". 1949, p. 154; en Sobre el juicio ejecutilJO, en Estudios en honor 
de H. Alrina, p. 387; y en PrDCesso de execufiío, sao Paulo, 1946. Otro pano· 
rama de derecho comparado en esta materia ha sido señalado por AVMlKAGAUY, 

Límite.r legales. .. cit., p. 58. 
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Es posible hallar, pues, en otras leyes, nuevos títu· 
los ejecutivos que, considerados en visión sistemátic~, 
podrían 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 líquidas 
y exigibles o de entregar cosas que no sean dinero, actas 
de conciliación, obligaciones cambiarías en general y 
en algunas legislaciones la confesiónM

, etc.; 
e) certificaciones o constancias: decretos de ex

propiación, planillas de Contribución Inmobiliaria, li
quidaciones de aportes al Instituto de Jubilaciones de 
la Industria y del Comercio; liquidaciones de infracción 
a la ley de control de cambios, etc. 

El distinto origen del título ejecutivo (jurisdiccional, 
contractual, administrativo) no modifica la esencia del 
procedimiento posterior. En ese sentido cabe pensar en 
una especie de prolongación natural del concepto de 
ejecución, como medio de asegurar la eficacia práctica 
de determinados derechos presumiblemente efectivos~ 

como son los mencionados. En ellos, aun en ausencia 
de la cosa juzgada, puede partirse, dadas las garantías de 
que están rodearlos, de una presunción favorable al 
acreedor. 

Pero en todo caso es la ley la que instituye el título 
ejecutivo. El proceso ordinario surge, naturalmente, 
frente a aquellos casos en los cuales no existe en favor 
del actor ningún elemento de juicio que permita ir, 
directamente, sobre los bienes del deudor. Por virtud de 
la presunción de inocencia del demandado, de que ya 
hemos hablado, es menester colocar a ambas partes en 

26 Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en Conciliación y título 
~1~cutjvo, en Estudios, t. l, p. 237. 
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pie de igualdad2'l'. Son los casos de máxima amplitud y 
mínima 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 proceso al que en la doctrina europea se denomina 
monitorio, o Mahnverfahren28

• Su origen es el antiguo 
mandatum de solvendo con cláusula justificativa. Se tra
ta·, entonces, de acelerar los yrocedimientos en favor dei 
actor, reduciendo los trámites de defensa del demandado. 
El proceso no comienza por demanda formal, sino por 
requerimiento del juez a pedido del actor; si el deman
dado se opone, el requerimiento queda en suspcnso2». 

En el otro extremo se hallan los procesos de ejecu
ción. En ellos la jurisdicción comienza invadiendo la 
esfera propia del demandado, ocupando sus bienes y 
creando por anticipado un estado de sujeción en favor 
del acreedor. La etapa de conocimiento se reduce al mí
nimo y la de ejecución al máximo. Son los easos de la 
nñnima amplitud y de máxima intensidad. 

Pero para que pueda llegarse a estos extremos, es 
menester la norma expresa que lo consagre. El actor 
está siempre tentado de acudir a los procesos de máxima 

21 Supra, noa. 28 y 116. 
:t8 E..d!austival.Liente, CUAMAND1!.EI, El procedimieruo monitorio. trad. esp., 

"Buenos Aires, 1946. 
:l9 En uuestro d",recho existe este tipo a!' proceso en materia de d'lsa.lojo., 

de entrega. de la cosa, etc. El aesalojo o desahucio es, en nuestro derecho, pro
ceso mQI.¡itorio de cuuocimie.uto, $egU.n se lee rejl;eradamente en la motivación 
de los tallos (así, p. ej., ·'Rev. D. J. A.", t. '1-9, p. 143; t. 50, p. 180); pero en 
el lan"tllIlliento es de ejecución. Sobre las rnterfert'ncias dE' conocimiento y eje· 
cución en esta clase de procesos, nos remitimos a cuanto hemos expuesto en 
Alcance procesal del juicio de entrega efectiva de la herencia, t'n "Rev. D, J. 
A.", t. 44, p. 353. Cfr., asimismo, MILLAR, Principios formo:tivos, cit., p. 54. 
En el derecho procesal moderno, este tipo de pr.oceso uende a difundiNe, como 
lo ha .ubrayado LuCANO, Hacia un nuevo tipo .le proceso, en "Rev. D. P.", 
1943, 1, p. 80. Asimismo, GOASP, Reducción :r simplificación de los procesos 
civiles especiales, en "Atti de! Congresso Internazionale di Diritto ProcCSliuale 
Ovile", Padova, 1953. En el dert'cho anglo-americano, l\lAc DcNALD, Summary 
judllement9, en "Tulane Law Review", 1952, t. 30, p. 3. En nuestro P~to 

sustituye en muchos casos u1 ordinariu. 
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eficacia y de mínima amplitud; el demandado, por el 
contrario, cree siempre procedentes los segundos y no. 
los primeros. 

El juez' es, pues, antes que nada, el juez del título,. 
según se pasa a establecer. 

§ 3. LA ACCIóN F.lECUTIV A 

295, CALIFICACIÓN DEL TÍTULO. 

Las formas de la ejecución dependen del título con 
que se promueva aquélla. Cada especie de título tiene,. 
normalmente, una forma propia de proceso. La multi
plicidad de títulos apareja, en consecuencia, la mul
tiplicidad de procesos de ejecución. 

Sin embargo, todos ellos comienzan por TE'queri-
miento del acreedor formulado al j'uez competente. No. 
hay, normalmente, decíamos, en nuestro derecho reque
rimiento directo a los órganos auxiliares de la juris
dicción30

, 

El juez califica el título ejecutivo y deniega el peti
torio si considera',el título inhábil o accede a él si el 
título es idóne031

• Esto ocurre aun sin oposición del eje
cutado32

, 

A partir de este momento, los órganos auxiliares 
toman las providencias cautelares que correspondan con 
arreglo a la índole de la ejecución, Los actos de coacción 
tienen, normalmente, en esta etapa, un carácter mera-o 

30 Uruguay, art. 880; Cap. Fed., 471; Bolivia, 438; Chile, 464; Colombia.. 
984; Coota Rica, 325 a 437; Cuba, 1440; México (D. F.), 534; Ecuador, 456; 
Paraguay, 405; Pllm. 606; Venel'!uela, 523. 

3.1 Uruguay, art. 880; Cap. Fed., 471; Bolivia, 438; Chile, 462; Colombia. 
985; Costa Rica, 437; Cubo, 1438; Ecuador, 455, Méxic.o (D. F.), 534; Para
guay, 405; Perú, 606; Venezuela, 523. 

32La denegación procede ex oficio ("L. J. U.", 1. xx, p. 197, D. 3074). 
Al formularse la petición originaria; o en la sentencia definitiva ("L. J. U.",. 
t. XIlI. p. 333, n. 2237).0 Se ha so_tenido que DO corresponde hacerlo sino en. 
estas dos opartunidades ("Rev. D. J. A.", t. 32, p. 454). 
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mente preventi vo, para dar paso, según los casos, a una 
etapa sumaria de conocimiento, que se inserta en el pro
ceso de ejecución. 

Dentro de nuestro derecho se llama oposición de 
excepciones a la posibilidad que se asigna al demandado 
en determinados procesos ejecutivos, para hacer valer 
las defensas que tenga contra el título, contra el proce
dimiento o contra los bienes embargados. No todos los 
procesos de ejecución tienen esta etapa de conocimiento. 
Pero según se verá en los números siguientes, en ningún 
momento el juez de la ejecución pierde sus poderes de 
fiscalización sobrt los actos cumplidos contra los bienes 
del deudor. 

296. DIVERSAS FORMAS DE EJECUCJÓN. 

No puede hablarse, por las razones apuntadas, del 
proceso ejecutivo, sino de los procesos ejecutivos. Cada 
título tiene sU forma particular de llegar hasta el fin 
propuesto. ASÍ, no es idéntica la via ejecutiva que emana 
de la sentencia que condena al pago de una suma de 
dinero, a la que emana de una sentencia de desalojo; 
la que obliga a publicar una sentencia como acto de 
reparación moral en favor del vencedor3l

\ que la que 
decide la urgente toma de posesión en el juicio de ex
propiación. 

Se hace necesario, en consecuencia, en lugar de 
recorrer estas posibilidades prácticas de coacción, tratar 
de abarcar en lUla exposición simplemente esquemática, 
el conjunto de formas posibles en el orden ejecutivo. 

297. MEDIDAS POLICIALES DE COACCIÓN. 

La primera distinción a formular es la que parte 
de la base de que, aun en nuestro derecho, hay actos 

as Para esta forma particulansima de ejecución, C\RNELUTTI, Divulgazione 
ilelltJ senunr.a Q speu del $occominme, en "fu". D. P. e.", 1927, II, p. 354. 
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de coacción que se realizan por iniciativa de la autoridad 
administrativa, sin fiscalización previa de la autoridad 
jurisdiccional. 

Así, las medidas de seguridad exterior e interior, 
las medidas de policía, de seguridad de las personas, de 
prevención de enfermedades o de calamidades públicas, 
se realizan directamente sin necesidad de una previa 
revisión a cargo de la justicia. 

En esos actos, la seguridad es lo primero; si en las 
medidas hay exceso del poder público, la consecuencia 
es la res:eonsabilidad de los agentes. La necesidad de los 
actos no admite dilaciones. 

Pero los actos de autoridad del Poder Ejecutivo van 
seguidos,· normalmente, en el estado de derecho~ de la 
verificación de los órganos jurisdiccionales para reparar 
el daño injusto que .hubieren causadoM

• 

Es as! que, en la mayoría 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 sanción, la actividad administrativa 
cede la ingerencia a los órganos del Poder Judicial. A 
éste incumbe lo que el derecho público denomina Hcon_ 
tralor de la l~galidad de los actos de la Administración". 

298. COACCIÓN SOBRE LAS PERSONAS. 

Otra distinción indispensable entre las diversas for
mas de ejecución es la que encara los procedimientos 
según se dirijan sobre las personas o sobre los bienes. 

84 Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en lnconstitucionalidad 
par privación de la garantía del debido procero, en Estudios, t. 1, p. 193; Acl06 
tUiministratilJOS sin contralor jurisdiccional, también en Estudios, t. 1, p. 205; 
en El recurro rk queja por apelacioruu denegadas TXN' la Administración, tam
bién en Estudios, t. 1, p. 219; y en Contralor jurisdiccio1Ull de la actimdad le
gisImiva, en Estudios, t. 3. Con posrerioridad, la Constitución de 1952 ha insti
tuido el procedimiento de anulación ante el Tribunal de lo Contencioso Ad. 
J'linistrativo, que hoy constituye un sistema idóneo para asegurar la legalidad 
formal y sustancial de los actos de la Adminiatración. 
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Entre las primeras, la característica es la condena 
penal. En principio, en el derecho moderno, no existe 
coacción sobre las personas para asegurar prestaciones 
de carácter civil. En todo caso, los prccedimientos de 
esta índole constituyen formas que podrían decirse pe
nalizadas del juicio civilSl). A título de simple ejemplo, 
y con diversos caracteres, pueden anotarse los procedi
mientos de prisión en la quiebra, la prisión del padre 
que rehusa maliciosamente la prestación de alimentos 
al hijo, etc. Y esto, excluyendo los r.asos de delitos típicos 
que derivan del incumplimiento de las oblig-aciones. 

Pero no quedan absolutamente excluidos los actos 
de coacción sobre las personas. La sentencia de desalojo, 
la prisión del testigo que se niega a declarar, la interna
ción en una casa de salud del demente, son otros tantos 
actos de ejecución corporal impuestos por las necesidades 
del proceso. 

299. LIQUIDACIÓN DB SENTENCIA ILÍQUIDA. 

Frecuentemente la sentencia '110 contiene una con
dena específica en swnas de dinero liquidas y exigibles. 
La coacción en este caso es imposible y antes de pasar 
a ella es menester realizar un proceso previo de liqui
dación. 

Se dice, entoncesM
, que el proceso se divide en dos 

etapas. La primera de ellas, destinada a detenninar el 
an debeatuT; la segunda, destinada a detenninar el 
quantum debemuT. 

86 Así, "·ormas penaks de la ejecuci6n civil. en "Rev. de DereclIo Penal". 
1946, p. SIl. 

8OCAulU.NPREI, La condanna generica al tianni, en "Riv. D. P. C.". 1953. 
l, p. 357, Y en Studi di diritto processuole civile. t. 3, p. 221; ROONONI. La 
amdanna generica ai danni. en "Studi nelle scienze giurimche e sociali dall' 
Istituto di Esercitazioni presso la FacoltA di Giurisprudenza della UnivenitA di 
P.viIt ... Pavia. 1951. pa. 35 Y $8.; CulNELUTTI, Condanna generica al Tisarcimento 
ül danno. en "Riv. D. P .... i952. l. p. 324. 
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Una larga disputa de jurisprudencia31 ha tenido por 
objeto, dentro de nuestro derecho, determinar la natu
raleza de ese procedimiento posterior. Hoy la orienta
ción se ha hecho pacífica 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 uruguayo, diferente en este punto 
de algunos otros códigos 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 ejecución de una sentencia no es otro proceso, sino 
el mismo proce$O en una etapa diferente. De esta propo
sición surgen numerosas consecuencias, acerca de ape
labilidad, perención, costas, etc. 

La naturaleza cognoséitiva de esta etapa de liqui
dación no le quita su calidad ejecutiva. No existf' 
incompatibilidad alguna en la inserción de una etapa 
declarativa o cognoscitiva en el proceso de ejecuciónslI

• 

Nuestro juicio ejecutivo constituye una figura típica en 
esta índole. 

Como consecuencia de cuanto queda expuesto, cabe 
subrayar que el procedimiento de liquidación de sen
tencia es sólo una etapa preliminar a la coacción sobre 
bienes. Su finalidad es convertir en líquida una suma 
que antes no lo era, para poder realizar una ejecución 
específica. Todo esto dentro de la etapa ejecutiva del 
proceso, unida ésta al proceso principal por virtud del 
principio de continencia de la causa. 

81 Hemos tocado el punto en una nota de jurisprudencia titulada Doctrirtfl 
r ;urisprudencia anteriores en materia de liquidación de sentertcia con 'COnde"", 
genérico. en deños yo per;ui!;jos, publicada en ''Rell". D. J. A.", t. 35, JI. 90. Véue 
Ilsimisnu-, DELUPlANE Origen r fundamento de '(16 dis/Jo$iciólIIes regales en 
rlfaterio. de e;ecución de Nntencias que ·condenan al paso de CQIItUlad ilíquida, 
('11 "R~. D. J. A.", t. 36, p. 204. También, los fallos de ''t\ev. D. J. A.'", t. 
3.5, p. 90; t. 36, p. 20-4; t. 36, p. 339. 

38lnfrd, nI> 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 ejecución se realiza 
extrayéndolas de la esfera de influencia del deudor, me
diante actos materiales de desapoderamiento, y }Junién
dolas en manos del acreedor. 

Pertenecen a esta especie los procedimientos poste
riores al juicio reivindicatorio, a las acciones de rt'cobrar 
la posesión, el desalojo, la entrega de la cosa, la entrega 
efectiva de la herencia, etc. 

En ellos, el oncial de justicia recibe del juez la orden 
de cumplir la medida dispuesta. Si hay resistencia del 
obligado, se acude a la colaboración de la fuerza pública. 

Si la obligación de dar consiste en una suma de 
dinero, y ésta se halla visiblemente en el patrimonio 
del deudor, la ejecución consiste, simplemente, en tomar 
posesión de esa suma de dinero y entregarla al acreedor. 

301. OBLIGACIONES DE HACER Y DE NO HACER. 

Si la obligación establecida en la sentencia consiste 
en hacer y el deudor es remiso en satisfacer la obligación, 
entonces se realiza por su cuenta y riesgo.· Es, una vez 
más, el oficial de justicia acompañado de los artesanos 
que deben realizar la obra, y de la fuerza pública si 
hubiere resistencia a tolerar la realización de ella, el 
que se convierte en conductor y organizador de la ejecu
ción. Así la obligación de levantar el muro medianero, 
la de alejar los árboles próximos a la pared común, et
cétera39

• 

U na variante de esta forma consiste en deshacer 
10 hecho en violación del contrato, de la sentencia, de 
la ley o de la disposición administrativa<W. 

39 $obre el tema de la ejecución en especie, in/m, nº 304. 
4tlUruguay, arto 508; Cap. Fed., 555. Bolivia, 315. Chile, 237; Costa 

Rica, 993; Cuba, 924, pero mediante indemniutción de dafios y perjuicios¡ Mé
%leo, 423 Fed., igual que el anterior; Paraguay, 489; Perú, 733. 
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La noción que corresponde subrayar en esta mate
ria es la .:le que la sentencia debe ejecutarse in natura,. 
tál como está mandado. La doctrina angloamericana 
llama specific performance, ejecución específica, a la 
realización de las obligaciones de dar, hacer o no hacer,. 
en los términos dispositivos del fallo41

• 

Pero los arts. 507 a 509, C. P. c., y 1333 a 1340, C. C.,. 
establecen una opción en favor del acreedor, el que puede 
elegir entre la ejecución en especie y los daños y per
juicios. 

El problema que entonces se plantea no es ya teó
rico sino práctico; no es tanto de doctrina como de expe
riencia jmídica. 

En sus verdaderos términos, el problema surge de 
la insolvencia del deudor obligado a dar, hacer o no 
hacer. Pero como es bien sa birlo 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 precauciones para hacer 
ilusoria la condena en daños y perjuicios. 

En estos casos, la opción que se da al acreedor no 
es entre dos formas de ejecución igualmente eficaces, 
sino igualmente ineficaces. La condena específica se hace 
ilusoria cuando la cosa se ha ocultado, o ha desaparecido,. 
cuando la obligación 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 reparación de daños y 
perjuicios, cuando el deudor no tiene un patrimonio
visible para cobrarse en él. 

.u Cfr., CO!l copiosa jnfonnaci6n, últimamente, MJNUT, La ejecflCión for~ 
mdlJ de ita oblipciOlU!s en el dlrecho anglo-ameriamo, en ·'llev. D. J. A". t • 

.53, p. 49. 
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La injusticia de la solución se subraya, todavía, si 
se tiene en.cuenta que los daños y perjuicios sólo podrán 
hacerse _ efectivos luego de un nuevo proceso de con
dena del deudor, o de un largo proceso de liquidación 
de los mismos. Todo esto configura, de hecho, aunque 
no de derecho, una denegación 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 EJECUCIÓN 

INDIRECTA. 

El derecho francés, el alemán y el angloamericano 
han dado a este problema diversas soluciones que se 
exponen someramente a continuación. 

La jurisprudencia y la doctrina francesa han arbi
trado una solución no exenta de ingenio. La coacción 
de carácter material, de la índole de la que consistiría 
en apostar la fuerza pública al lado del obligado, se 
sustituye por una -coacción de carácter económico, casi 
siempre arbitraria en su monto y desproporcionada con 
la obligación misma. Se llama, aun en la doctrina his
panoamericana, astreintes (constricción), todavía con la 
palabra francesa, a esta forma especial de compulsión. 

En los últimos tiempos, la jurisprudencia francesa, 
que había hecho de las astreintes una aplicación tímirla 
desde el plUlto de vista práctico, pero muy prolija en el 
campo teórico, 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
btmales no son cumplidos por la fuerza pública en esta 
materia, dado que la seria crisis de la habitación provoca 
durante los lanzamientos constantes tumultos y desórde
nes públicos que la policía desea evitar. Los tribunales 
han acudido de nuevo a las astreintes. 
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Una abundante literatura ha vuelto sobre este tema 
con motivo de esa nueva oportunidad42

• 

Nuestra jurisprudencia registra en esta materia un 
caso interesante. Un antiguo fallo decidió que la obli
gación, 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 señalar que la sanción en astreintes procede 
sólo en aquellos casos en que una condena en daños y 
perjuicios resulta injusta, ilusoria o desproporcionada, 
ya que ésta es la consecuencia normal en la infracción 
de las obligaciones de hacer establecidas en la sentencia. 

Se ha discutido mucho en doctrina acerca de la 
procedencia de las astreintes en ausencia de un texto 
especial que consagre esa solución. El obstáculo mayor 
ha sido, evidentemente, el precepto nulla poena sine 
Iege. Para superar este obstáculo, por nuestra parte 
hemos creído oportuno consagrar una solución de esta 
índole en el Proyecto de 1945'. Los reparos que se han 

4.2 CAoUliANT, Des astreintes, Paris, 1898; BERJl.YEA, Des astreinte.f, Paris, 
1903; PuIUCF.SCO, Des astreintes, Pans, 1914; TURLAN, Les astreintes, Tou
louse, 1925; EsMEIN, L'orilline el la logique de la jurisprudence en matiüe 
d'astreintes, en "Rev. T. D. C.", 1903, p. 5; GALLI, Astreintes, en "Rev. Col. 
Abogados B_ Aires", t. 16, p. 147; MAZEAUD, "Aslreintes", en "Boletín de la 
Fae. de Córdoba", 1950, p. 109, nOll. 1-2; BU;BBIA, Astreintcs, en Enciclopedia 
Jun"'dica Omeba, t. 1, p. 930; UZA.NA, Las "astreintes" francesas en rwestra doc
trina r jurisprudencia, en "J. A.", 1952-IV, p. 9; ídem, La doctrina de las as
treintes en el derecho argentino r comparado, en "Juris", t. 1, n fT 282. Últi
mamente, FaÉJAVILLE, Les astreintes, en "Recueil Dalloz", 1949, fasc. 1, seco 
crónica, p. 1, donde se repAsa todo el debate que ha suscitado este temll. ('D 
Fral.lcia; KAYSIUt, L'astreinle judiciaire et la responsabilité civile, en "Rev. T. 
D. C.", 1953, p. 209. Para nuestro país: .AMJ'lZAOA., Culpa contrac;lwzl, cit., p. 
247; PEIitANO FAClo, ÚJ. c-lá/LSI.Ila penal, Montevideo, 1947; GELSI BWAAT, 

Medios indire{:tos de ejecución de las sentencias: Contempt 01 Court r Aslre
¡ntes, en "Rev. D .. J. A.", t. 50, p. 86; R. GoLVSClIMIDT, Del cumplimiento 
efectivo dt> las senlem:ias que imponen prf'Stoclones ds hacer r de no hacer, 
en "Rev. D. J. A.", t. 50, p. 1. Mils recientemente, MouRA PASQUEr... Cuntempt 01 
COl..rt, México, 1954. Con sorprendente lucidez., PEK&Lis, Técl1icok jurldicas e ideo
lógicas políticas, en "La Ley", t. 29, ps. 837 y ss. Véase, asimismo, ftABA5SA, 
El derecho angloamericano, ps. 49 Y ss.; MOUNA PASQUEL, op. ~t., nhausti· 
VflIllellte. 
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formulado a un texto de esta naturaleza no nos parecen 
razonables. 

El derecho alemán, en cambio, ha acudido a una 
solución de derecho positivo más precisa y rigurosa. El 
arto 888 de la Z.P.O. dice: "Si el acto no pudiera ejecu
tarse por un tercero y dependiese exclusivamente de la 
voluntad del deudor, el tribunal de primera instancia 
ordenará, a petición del acreedor, que se constriña a 
aquél a la ejecución del acto mediante pena pecuniaria 
o prisión. En la imposición de la primera el tribunal no 
estará sujeto a limitaciones. Esta disposición no será 
aplicable en el caso de condena a contraer matrimonio, 
al restablecimiento de la vida conyugal o a la realiza
ción de servicios derivados de un contrato de esta clase". 

La característica de la solución alemana es la de 
trasformar la inejecución en ilícito penal, forma ·ésta 
que tiene en nuestro derecho una solución homóloga en 
el arto 216 del Código del Niño, para la ejecución de 
la condena de alimentos en favor de menores. 

Pero a diferencia de la solución angloamericana, 
que se referirá más adelante, en la cual el tribunal puede 
proceder de oficio, en el derecho alemán se requiere la 
petición de parte interesada. 

No dice, en cambio, el texto trascrito, si la muha 
indemniza al acreedor. Por otra parte, si tal cosa no fuera 
así, como en el caso de la prisión, la condena sólo tendrá 
efecto intimida torio, pues por sí sola no satisface la 
obligación. 

El derecho angloamericano, de manera análoga, 
preconiza la specific performance como forma de rea
lización. Pero en lugar de colocar el problema en el 
ámbito del derecho penal, lo sitúa dentro de lo que nos
otros hemos llamado43 jurisdicción disciplinaria. 

El obligado se encuentra situado dentro del ámbito 
disciplinario del juez. La no ejecución del fallo es una 
desobediéncia, un menosprecio, una ofensa al tribunal. 

t3 Supra, n9 33. 
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Se le denomina contempt 01 Court y se reprime ejecu
tivamente por el propio juez. No rigen aqtÚ los principios 
de defensa del imputado, propios del derecho penal. El 
hecho no constituye tanto un delito como una indisci
plina. No se castiga con una pena, sino con una sanción 
disciplinaria, hasta que se crunpla con la orden judicial. 

Existe en este orden de cosas una copiosa bibliogra
fía en todos los derechos, de la cual este parágrafo es 
un simple esquema. 

En el Proyecto de 1945 hemos tratado de armonizar 
estas tres soluciones, la del derecho francés, del alemán 
y del angloamericano, estableciendo la primacía de la 
ejecución in natura, la opción 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 Exposición de Motivos~ hemos tratado de dar amplia
mente las razones de esta solución. 

Nos permitimos creer que, cuando la desobediencia 
es abierta, el hecho cae dentro de las fórmulas del de
recho penal vigente y debe ser sancionada como desacato, 
con arreglo al arto 173, C. P. Pero lo grave del caso no 
es la rebeldía abierta, sino la insidiosa, la que se preva
le del subterfugio, dos veces maliciosa, pero virtual
mente irreprimible dentro de los términos de nuestro 
actual derecho. 

§ 4. EL PATRIMONIO RlECUT ABLE 

303. EL PATRIMONIO oo:M:o OBJETO DE EJECUCIÓN. 

En tanto la sentencia penal se ejecuta in personam,.. 
la sentencia civil se ejecuta in remo Un patrimonio eje
cutable constituye un presupuesto de la ejecución for-

'" Cfr, FOT17UU penales de la ejecución civil, en "Revista de Derecho Pe-
Dal", cit., p. 311. 

4l5Proyecto, p. 117. 



LA ~JECUCIÓN 

zada, en el sentido de que sin él la coerción se hace 
difícilmente concebible. 

Existen en esta materia curiosas contradicciones 
históric.as. En tanto los escritores f~ancesesf6 recuerdan 
que la ejecución inmobiliaria fue desconocida e-n su 
país hasta el siglo XIII, una investigación reciente, real
mente notableU

, acaba de mostrar con qué minuciosidad 
era reglamentada en el Egipto tolomeico. 

A pesar de esta contradicción, es posible percibir 
en la trayectoria histórica 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 sólo como 
forma de venganza privada, sino también en algunos 
derechos primitivos, como el germánico, 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 más 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 
prisión por deudas como resabio de ella. En nuestro 
derecho, las pensiones alimenticias debidas a los hijos 
pueden significar, cuando fueren omitidas dolosamente, 
la prisión del deudor. La prisión del fallido es, también, 
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 Ínejecución de ciertas obligaciones de carácter 
excepcional. 

La responsabilidad patrimonial sustituye, en el de
recho moderno, a la responsabilidad personal. El pre
cepto contenido en los códigos"S, indica que los bienes 

4IS Ciz.u.-Bau, Saine immobiliere, cit., p_ 1. 
4.TTAlAM.t.NCA, Contributo olla studio delle vendite all'asta 1181 mondo cw

aco, en "Atti della Accademia dei Lincei", Roma, 1934_ 
.se. Civil, Uruguay, a11. 2372¡ ChilA. ~488; Brasil, 1556, 1557. 
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del deudor constituyen la garantía común de todos sus 
acreedores. La única excepción es la de los bienes inem
bargables. Y aquí se produce una nueva instancia de 
humanización del derecho. 

Lo que en los códigos del siglo XIX constituye una 
excepción, adquiere en este siglo un amplio significado. 
En tanto en nuestro Código de 1878 la nómina del arto 885' 
estaba constituída por doce clases de bienes inembar
gables, en la última ediCión de ese texto, en la nota a 
ese artículo, hemos podido enumerap cincuenta y ocho 
leyes posteriores al Código ampliando la nómina de bie
nes sustraídos a la garantía común de los acreedores. 

No faltará quien vea en esta circunstancia una ma
nifestación de debilitanHento del derecho y de la cre
ciente irresponsabilidad del mundo moderno. Pero frente 
a ellos habrá siempre otros que consideran, a nuestro 
criterio con justa razón, que el derecho progresa en la 
medida en que se hwnaniza; y que en un orden social 
injusto, la justicia s610 se "logra amparando a los débiles. 
Es esto, por supuesto, un problema de grados, que va 
desde un mínimo inicuo hasta un máximo que puede 
también serlo en sentido opuesto. Pero el derecho que 
aspira a tutelar la persona humana, salvaguardando su 
dignidad, no 5610 no declina ni está en crisis, sino que 
se supera a sí mismo. 

304. EJECUCIÓN MEDIANTE VENTA DE BIENES. 

La ejecución 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 múltiples problemas de derecho sustancial que im
plica, hacen que esta forma sea la más significativa de 
todas. A tal pWlto, que en el lenguaje común el vocablo 
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e;ecución 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 términos más 
simples, ya que él por sí solo es motivo de una vasta 
rama del, derecho procesal, deben destacarse las siguien
tes etapas. 

a) La ejecución mediante venta de bienes consta, 
en el derecho de nuestros países, de dos etapas ejecuti
vas; el embargo y el cumplimiento de la sentencia de 
remate. 

Se llama en nuestro derecho embargo (término si
milar, aunque no idéntico, a la saisie francesa y al pigno
ramento italiano) a una providencia de cautela, consis
tente en incautarse materialmente de bienes del deudor, 
en vía preventiva, a los efectos de asegurar de antemano 
el resultado de la ejecución. Esta incautación admite, 
a su vez, múltiples formas: el secuestro, el depósito, la 
ádministración, la intervención del establecimiento co
mercial del deudor, la prohibición de enajenar~ con su 
correlativa inscripción en el Registro respectivo, etc. Ca
da forma corresponde a cada exigencia práctica, y la 
jurisprudencia es amplia en asegurar al acreedor en la 
vía preventiva, una eficaz protección de su derecho<l9. 

El embargo no es en sí mismo un acto de disposi
ción de parte del Estado. Es apenas un acto preventivo 
que no se refiere tanto al dominio como a la facultad de 
disposición, que es cosa distinta del dominioM

• El Estado 
se incauta en forma provisional, sin perjuicio de los pro
cedimientos de oposición de parte del deudor o de terce
ros, en los casos. permitidos por la ley, a fin de asegurar 
más tarde el cumplimiento de la sentencia definitiva 
de ejecución (sentencia de remate o de trance y remate 
en el derecho hispanoamericano). 

<19 Supra, n9. 202. 
M j]:HIOVENDA, SI/Ua natura giuridica delfo.spropriatione forzata, en Sag

¡ti, t. 2, p. 459; en "Riv. D. P. C.", 1926, l, p. 85; Y en ''Gateta Jurídica 
Trimelitral" (Venezuela), traÓ. 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 tituló 
con fuerza ejecutoria, o que el acreedor disponga de un 
título con fuerza ejecutiva. 

Ocurre lo primero cuando se pide el cumplimiento 
dentro de los noventa días de dictada la sentencia6I, O

cuando por virtud de cláusula accesoria al contrato de 
prenda o de hipoteca, o por virtud de disposición expresa 
de ley, se hayan renunciado o suprimido los trámites y 
ténninos de la vía ejecutiva. 

En este caso, el procedimiento consiste, simplemen
te, en la tasación y venta de los bienes embargados. No 
existe a su respecto debate alguno, en razón de la inim
pugna bilidad natural del título ejecutorio. AWl la tasa
ción puede ser renunciada por acuerdo de partes. 

Pero si, por el contrario, el acreedor no dispone de 
título ejecutorio_ sino de titulo ejecutivo, un nuevo pro
ceso de conocimiento interfiere dentro del ejecutivo. En 
este caso se escuchan las razones del deudor, ya sea 
mediante oposición de excepciones, ya sea mediante re
cursos, según los distintos derechos positivos. Se recibe 
la prueba de los extremos de hecho controvertidos6

%, y 
se dicta sentencia ejecutiva (sentencia de remate). En 
el derecho hispanoamericano, esta sentencia es aún, nor
malmente, pasible de un recurso de apelación~. 

c) Ejecutoriada la sentencia de remate, se. procede 
a la tasación y venta de los bienes. Con su precio se paga 
al acreedor. 

61 Uruguay, arto 495. Se trati de una reminiscencia del tempus judicati. 
concepto que suponía debilitada la fuena de la 5eIltencia que no se ej(l(:Utaba 
dentro de cierto tiempo. Cfr. WEl'iOJUl, Actio iudicati, trad. esp., Buenos Airn, 
1954, p. 221. 

62 Sobre este punto en pllrticu1ar. RoM;PANI. Sobre la prueba en el ill¡¿o 
ejecutivo. en "Rev. D. J. A .... t. 43, p. t41. 

M Uruguay. arto 941, Cap. Fad., 505; Bolivia. 454; Chile, 496; Colonlbia, 
1031; Costa Rica, 447; Cuba. 1474; Ecuador, 470; Mé:rico (D. F.), 461; Para
~ay, 439; Perú, 681. 
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305. NATURALEZA JURÍDICA DE LA VENTA JUDICIAL. 

La venta de los bienes del deudor, realizada por 
'Obra de los órganos de la jurisdicción, es un tema que 
constantemente reclama la atención de la doctrina". 

Fenómeno realmente híbrido, en el cual interfieren 
los elementos del derecho civil, del -derecho procesal y 
del derecho notarial, ha sido considerado más de una 
vez como un acto mixto de providencia y de negocio ju
ridicQU,. 

Pero estas calificaciones 110 pueden ser formuladas 
fuera del sistema de derecho positivo sobre el cual actúa 
4'!:1 intérprete. 

En nuestro derecho, la venta judicial pasa, sucesi
vamente, por las siguientes etapas: 

a) orden judicial de venta: providencia; 
b) remate: acto jurídico procesal (en cuanto se ac

túa por delegación del magistrado) y civil (en cuanto 
se obtiene el consentimiento del comprador); 

c) escrituración al adquirente: puramente civil y 
notarial si el ejecutarlo verifica por sí mismo la tradición, 
y procesaJ notarial si la escrituración la verifica el juez 
'''en representación legal del tradente"66. 

El concepto de que el juez actúa en r,epresentación 
legal del tradente, constituye una ficción. El juez no 
actúa en lugar del deudor, como si fuera éste, sino que 
actúa sustituyendo la voluntad remisa del deudor, No 
hay representacioo, sino sustitución. 

La opinión de que no existe aquí negocio jurídico, 
sino acción y garantía5

'l', es correcta. De acción tiene el 
fin, o sea la participación de los órganos del Podsr PÚ
blico para dirimir justicieramente el conflicto de inte-

(l.( Para nuestro derecho, ampliamente, QtSTAU, De la trmfición, MOJlttlvi· 
deo, 1939, ps. 282 Y ss. 

!16 Así, Guu<rBLUTTI, Proce$$O di esecutione, t, 3, p. 216. 
~6 UTllguay, C. C., arto 770; Chile, 676. 
W PuOUATTl, Esecuzione forwta e dirÜto .sastqnzia~, cit., p. 175. 
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reses planteado por el actor; de garantía tiene la sujeción 
de los bienes del deudor para responder a la pretensión 
legítima del acreedorlls. 

306. LA EJECUCI6N MEDIANTE EMBARGO DE DERECHOS Y 

ACCIONES. 

Se ha debatido largamente en nuestro derecho, la 
posibilidad de que, en ausencia de bienes determinados, 
la ejecución pueda seguirse mediante embargo genérico 
de los derechos y acciones del deudorll9

• 

Se ha discutido, asimismo, si el embargo de bienes 
r:onstituye un presupuesto de la ejecuciónoo, 

El primero de esos problemas ha sido objeto de un 
cambio legislativo en nuestro país. En tanto el derecho 
anterior a la ley 10.793, arts. 33 y 34, hacía dudosa la 
cuestión, con posterioridad a esa ley, el tema ha perdido 
vigencia, al haberse admitido la posibilidad 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 embargahili
dad, suspendiéndose el proceso de ejecución hasta que 
aparezcan bienes específicos sobre los que ,se hará efec
tiva la ejecución. 

El 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 provide~ia cautelar 

~8 Ampliamente, sobre todo este tema, VWIOM., Do. ezec~ direta das 
obriS~óes de prestQ.T declQ.T~ de lXmtade, Sio Paulo, 1940. 

69 La copiosa literatura del tema ha sido resumida en nuestra nota El em
bargo 4'11 dereCMs y acciones o el filo de la nalJaja, en "Rev. D. J. A.", t. 
45, p. 152. 

00 Para el derecho argentino, como resumen, S"LAS, El embargo como re
quisito previo para ordeT/llr la vento. de los bienes del deudor en el juicio eje-. 
cutioo, en "J. A.", 1955-11, p. 269; para nuestro derecho, últimamente, "L. J. U.". 
t. 20, caso 3046, y t. 24, caso 3538. 
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y, por tanto, un comienzo de ejecución provisional. Cons
tituye una medida previa instituída en beneficio del 
acreedor y en interés de la justicia. 

Esta doble finalidad obliga a hacer una distinción 
necesaria. Cuando el embargo precede a la etapa de 
conqcimiento del juicio ejecutiv06 t, entonces es renun
ciable si el acreedor tiene confianza en su deudor. Pero 
llegada la vía 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 órgano de la juris
dicción. No será posible, si no se quiere lesionar el dere-
cho de los terceros que habrán de hacer oferta en el 
remate, dejar el bien en la disponibilidad del ejecutado, 
que podría enajenarlo después de vendido o puede, aun, 
rehusarse a escriturar al comprador en el remate. En ese 
casq, en garantía de los fines de la jurisdicción y del 
interés de los terceros de buena fe, es indispensable la 
medida que ponga el bien a disposición del tribunal. 
No sólo como medida cautelar, sino también como co
mienzo de la enajenación. 

En todo caso el acreedor asume P9T su cuenta el 
riesgo de que, remmciando al embargo, pueda el deudor, 
cuando se trabe éste para realizar el remate, objetar tal 
medida por razones inherentes a la inembargabilidad 
de los bienes. Si el embargo se hubiera trabado antes del 
juicio ejecutivo, entre las excepciones habría podido 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 podrá ser 
privado del ejercicio de esas defensas y deberán serIe 
escuchadas. La extemporaneidad de ellas no es culpa 
suya, sino de su acreedor, el que deberá soportar la 
dilación consiguiente . 

• 1 Supra, n<J 287. 
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§ 5. REVISIÓN DEL PROCESO EikCUTIVO 

307. EL JUICIO ORDINARIO POSTERIOR. 

Los glosadores, a cuya 'elaboración se debe huena 
parte de la formación histórica del juicio ejecutivo, de
cían: pronuntiatio judicis /acta in causa summaria super 
aliquo articulo incident;, non prae;udicat. Otro precepto 
paralelo establecía: sucumbent; in judicio executivo re
seTvantur jura in ordinario62. 

Esos dos conceptos constituyen el antecedente de los 
textos que en el derecho moderno establecen que lo deci-

• dido en juicio ejecutivo sólo hace cosa juzgada formal 
y que es permitida su revisión en juicio ordinario63

• 

No obstante la abundante literatura que tiene este 
temaM no creemos que la naturaleza jurídica del juicio 
ordinario 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 que la suma
riedad de éste priva de las garantías necesarias para la 
defensa. La reVisión tiene por objeto, pues, reparar las 
consecuencias de lUl debate apresurado. 

La hipótesis parecería ser válida con relación al 
ejecutado, que es quien se defiende, pero no para el 
ejecutante, que es quien ataca y tiene el título ejecutivo 
a su favor. Pero la ley no distingue entre uno y otro y 
otorga el privilegio de la revisión a ambas partes. 

No existe unidad de criterio, ni en doctrina ni en 
jurisprudencia, acerca de la medida en que debe acor
darse esta revisión. Se trata de saber, como ya se ha ex-

82 BAIlTOlD, 1;:000entario a la 1.. 4, Digl!$~o, de re judícata; FASOLUli, De 
fUmariis cognilionibu.~, p. 2; ref. UEBMAN, Sobre el juicio ejecutivo, cit., p. 387. 

M Supra, nQ 273. 
M Cfr., como resumen, PAllIlY, Juicio ordinario posterior al ejecutivo, en 

el volumen de Estudio. en hofUN rU H. Alsina, cit, p. 537, Y demás biblio¡rafia 
referida. el! la nota del nQ 273. 
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puestoM
, si en el juicio ordinario posterior dicha revisión 

puede ser plena, o si por el contrario debe limitarse la 
los puntos no controvertidos en el juicio ejecutivo; o a 
aquellos que, controvertidos, no pudieron debatirse total 
y eficazmente por brevedad de los plazos, omisión 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 tul fenómeno de carácter general, que 
podría denominarse. como ordinarización de los juicios 
smnarios y ejecutivos, es excepcional que la parte haya 
sido perjudicada por privación irrazonable de defensa. 
El caso tiene carácter general. Puede observarse con 
relación al juicio ordinario posterior al sumario de in
vestigación de la paternidad instituído en el arto 191 del 
Código del Niño; en el juicio posterior a los posesorios; 
en la revisión de la jurisdicción vollUltaria; etc. Es exi
guo, en nUestro derecho, el número de los procesos de 
revisión; y en los poquísimos promovidos, la . resolución 
del juicio anterior ha sido confirmada. 

Esta circunstancia quita interés práctico pero no 
teórico al problema del juicio ordinario postenor. 

Digamos, sin embargo, que ante el texto del arto 940, 
C. P. C., que dice: "CualqUl~ra que sea la sentencia que 
pusiere término al juicio ejecutivo, queda a salvo, tanto 
al actor como al reo, el derecho para promover el juicio 
ordinario; lo que no podrán verificar sino después de 
haber concluÍdo aquél"; es posible hacer de.J;1tro del de
recho uruguayo muy pocas distinciones. Examinado con 
detenimiento el problema, creemos hoy que la revisión 
puede abarcar todos los puntos que pudieran contribuir 
a modificar los resultados del fallo. No deben ser objeto 
de revisión, en cambio, aquellas cuestiones decididas 
por cosa juzgada que por sí solas ninguna proyección 
tienen sobre el fallo en revisión. Tal, por ejemplo, la 
interlocutoria sobre compet.encia. 

M Supra, 119 273. 
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Las defensas om.itidas; aquellas que opuest<ts no se 
probaron debidamente; los vicios de nulidad que se 
proyectan sobre la sentencia; etc., pueden ser, en nuestro 
concepto, materia de revisión. 

La limitación del propio texto legal, en cuanto es
ta blece que no se podrá promover el juicio posterior si 
antes no se ha satisfecho el interés del acreedor, y dado 
término al juicio ejecutivo, constituye una limitación 
contra el uso del juicio posterior como método dilatorio. 

La satisfacción del interés del acreedor es, en sí 
misma, un presupuesto procesal de la pretensión86 del 
juicio post.erior. 

308. UNIDAD y PLURALIDAD DE JUICIO ORDINARIO POS

TERIOR. 

Pero independientemente de este problema, se halla 
el otro, al. que atribuímos más importancia ciNltífica, 
que consiste en saber cuál es la naturaleza jurídica del 
juicio posterior. 

La proposición ya anticipada, de que ese juicio cam
bia de naturaleza, de finalidad, de efectos r hasta de 
presupuestos según varíen las situaciones aducidas por 
el que lo promueve, conduce a, las distinciones que B 

continuación se establecen. 
En mérito de ellas creemos que, más que de juicio 

ordinario posterior, debe hablarse de juicios ordinarios 
posteriores. 

309. EL JUICIO POSTERIOR COMO JUICIO DE ANULACIÓN. 

U na primern hipótesis es la que se limita -8 confi
gurar el juici(' ordina.rio posterior como un mero proceso 
de anulación de lo actuado en el juicio ejecutivo. 

68 Supra, n9 70. 
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Supóngase, 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 citación de excepciones 
adolecía de la nulidad consagrada en elart. 311, C. P. C., 
por vicio en el emplazamiento. 

El juicio ordinario posterior limitará sus efectos a 
la simple anulación de un proceso, en razón del vicio 
procesal que invalida todo lo actuado. 

Para que este juicio posterior sea resuelto favora
blemente a las pretensiones del actor, será necesario que 
se den todos los presupuestos de la anulación: que el 
vicio traiga aparejado perjuicio; que la nulidad haya sido 
consagrada por ley expresa; que haya sido oportuna
mente impugnada; que no haya sido motivo de convali
dación; etc. 

Es· obvio que estos presupuestos de una acción de 
anulación por vicio de procedimiento, no rigen para los 
otros posibles contenidos del juicio ordinario posterior 
que se pasan a mencionar. 

310. EL JUICIO POSTERIOR COMO REPETICIÓN POR pAGO DE 

LO INDEBIDO. 

Supongamos, ahora, la hipótesis de que el juicio 
ejecutivo se haya realizado con todas las formalidades 
legales; pero la brevedad del término de prueba no per
mitió al ejecutado aportar al juicio el documento de pago 
que se hallaba en el extranjero. 

No hay aquí ninguna nulidad que reparar. El juicio 
ordinario será, tan sólo, una acción apoyada en la pre
tensión legítima de repetición de pago de lo indebido. 
La sentencia condenará al presunto acreedor ejecutante, 
a reintegrar al ejecutado lo que indebidamente obtuvo 
por obra de la sentencia. 

Varían aquí los plazos de prescripción, la carga de 
la prueba~ el contenido mismo del fallo en que culmina 
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el juicio ordinario posterior. En la hipótesis anterior nos 
hallaríamos frente a una sentencia declarativa; aquí 
frente a una de condena. 

311. EL JUICIO POSTERIOR COMO REVISIÓN DEL MÉRITO. 

Puede darse la hipótesis de que no haya motivos de 
nulidad, ni disminución de garantías en cuanto a la 
recepción de la prueba, o en la admisión de las excep
ciones. El juicio ejecutivo se falló, 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 vía ordinaria, por otra se
aduce que la ley no ha hecho distinción alguna a este 
respecto y que el juicio de revisión ha sido consagrado 
sin limitación alguna6

'1'. 

Nos permitimos considerar que, dentro del derecho 
uruguayo, es ésta la interpretación procedente, con las 
salvedades ya formuladas. 

Es natural que esta solución choca contra la excesiva 
duración de ~nuestr05 procesos, aun los ejecuti"lQs. Pero
un error no justifica otro y la excesiva duración del pro
ceso de ejecución debe corregirse por los medios que la 
ley puede dar a este respecto y Il() acudiendo a una ne
gativa de revisión posterior del mérito, que no ha sido 
consagrarla por texto alguno dentro de nuestro derecho
positivo. 

312. EL JUICIO POSTBRIOR COMO RBPARACIÓN DB DAÑOS. 

Puede acontecer, todavia, que el juicio ejecutivo nulo· 
o fallado erróneamente, haya culminado en una ruinosa 
venta de bienes del deudor. 

ilT Supra., nO •• 273 y 308. 
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No podra decirse, entonces, que el juicio ordinario 
de revisión se linñte a anular lo actuado o a restituir lo 
indebidamente percibido por el supuesto acreedor. Los 
daños y perjuicios de la ejecución indebida podrán su
perar en mucho el monto patrimonial de la ejecución88

• 

En este caso, el juicio ordinario posterior añadirá, 
a su contenido originario, esta condena adicional de 
reparación del daño. 

Pero es obvio que en este caso, todos los presupues
tos de la responsabilidad civil deberán ser examinados 
en la sentencia, incluso el plazo de prescripción de la 
misma a partir de la consumación del daño. 

Aunque la aclaración 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. 

.> 

.ss Cfr. supra. Dca. 43 y 203, Y bibliografíe allí citada. 



CAPÍTULO IV 

LA TUTELA JURIDICA' 

'313. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 

Por tutela jurídica se entiende, particularmente en 
el léxico de la escuela alemana, la satisfacción efectiva 
de los fines del derecho, la realización de la paz social 
mediante la vigencia de las normas jurídicas (Rechts
$chutzbedürfnis$) . 

• BlBLIOGRAFIA: El presente capítulo aspira a ser UDa investigación ori
ginal y no tiene bibliografía dentrQ de su misma orientación. Cuanto aquí se 
expone es prolongación, aceptación o disidt:>ncia del pensamiento de muchos 
escritores que han trabajado preferentemente en el campo de la teoría general 
del derecho. A título de enunciación: AFTALIÓN, Crítica del saber de los juri$
las, La Plata. 1951; BRUERA, Filosofía de la paz, BtienO$ Aires, 1953; Ct.RNELLI. 
La acció¡ proce$al, en "La Ley", t. 44, p. 849; Cossro. La teoría egológica 
del derecho. Buenos Aires, 1944; ídem. El derecJw en el derecho judicial. Bue
nos Aires, 1945; ídem, Teoría de la verdad jurídica. Buenos Aires, 1954; GAII.
CiA MWNE"l., Introducción a la lógica jurldica. México, 1951; ídem, LrA prin
cipios de la ontología formal del derecho r su expresión nmbólica, MI:'xico. 
1953; idem, l.ógica del iuicio jurídico, México, 1955; GlOJA. Lógica formal 
y lógica iuridica, en "La Ley", t. 58, p. 1046; HEEtRERA FlOUEP.OA, En torno 
tI la filosofía de los valores, Tucumim, 1954; IJ!ÁÑE"ll DE AWECOA, Meditaciones 
sobre la cientificidad dogmática del derecho proccrol. en el voluffipn "Instituto 
de Derecho Procesal •. Actas del Primer Congreso de Derecho Proc~l", Ma
drid, 1950, y luego r('impl"eso en Buenos Aires, 1954; LU,MBiAS DE AUVEOO, 

.Eidética r aporética del derecho. Buenos Aires, 1940; ídem, El $imtido del 
derecho para la vida humana, en "Rev. D. J. A.", t. 41. p. 16; 1M"''', La 
esencia de la cosa ;uz.gada " otros ensaros, Buenos Aires, 1954; LDlS, Proceso 
y forma, Santiago de Compostela, 1947; MAGNl, Logica giuridica e logica 
simbolica, en "Riv. D. P.", 1952. l, 117; MANDRIOLI. La tutela giurisdizionale 
specifica dei d¡,iui, en "Riv. D. P.". 1953. 1, 38; PERRI .... UX. La5 reglas de 
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En páginas anteriores hemos tratado de demostrar 
que los fines del derecho no consisten sólo en la paz so
ciaP. El derecho procura el acceso efectivo a los valores. 
jurídicos. Además de la paz son valores esenciales, en 
la actual conciencia jurídica del mundo occidental, ]a 
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 
lióertad. 

LE!- tutela jurldica, en cuanto efectividad del goce 
de los derechos, supone la vigencia de todos los valores 
jurídicos armoniosamente combinados entre sí. 

¿Cómo sirve el proceso a los valores jurídicos? ¿Có
mo puede la ciencia que lo estudia cooperar en la efec
tiva realización de la tutela jurídica? 

Tal es el tema del capítulo final de este libro. 

§ 1. PROCESO Y CONDUcr A 

314. DERECHO y CONDUCTA. 

KANT llamó la atención acerca de la diferencia que 
hay entre derecho y conducta2

• Conducta es honeste vi
vere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. De
recho es honeste vive, alterum non laede, suum cuique 
tribue. 

comiuctll, Buenos Aires, 1949; PoUND, The Lawrer ~ a social engineer, en 
"Journal of Public l.aw", de la Emory Law School, Georgia, 1954, p. 292; 
SEGNI, Delia tutela giurisdizionale in general/!, en el volumen Tutelu dei di_ 
mt; del Comm.enw.rio al Codiee Civile, de SClAL()JA. y BRANCA., Bologna-Roma, 
1953, p. 282; SOllR, ÚJ$ valores jurídicos, en "Rev. J. C.", t. 1, p. 57; idl'nt. 
La norma juridica individual, en "La Ley", t. 65, p. 47; SCHON'lU':, La nece
sidod de la tute14 jurídica, en "Rev. J. c.", t. 1, p. 194; Y en "Rev. D. P.", 
1948, t, p, 132, con apostilla de C-I.RNELUTTI. 

1 Supra, nOs. 192 y ss. 
2: KANT, Introducción a la teoría del derecho, versión del alemán e intro

ducción por Felipe Goozález Vicen, Madrid, 1954, p. 95. 
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Los tres primeros preceptos son acción; los tres se
gundos son normas. Ser virtuoso, no dañar y rétribuír 
son formas de vivencia. Sé virtuoso, no dañes, retribuye, 
son admoniciones normativas. No matarás es una norma; 
no matar es una conducta. Castigarás al que mata es 
unaenorma; 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 conocer las normas 
jurídicas. La conducta es derecho en cuanto puede y debe 
ser juzgada en relación 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 porque 
-ella debe considerarse jurídica (rectius: no antijurídica) 
con arreglo al principio de libertad. La libertad jurídica 
se expresa en el precepto de que toda persona está facul
tada para optar entre la ejecución y la omisión de lo 
que, estando jurídicamente permitido, no está jurídica
mente ordenado. 

El precepto ontológico jurídico de identidad permite 
afirmar que lo no prohibido jurídicamente es lo jurídi
camente permitido. Dicho en los términos de la Cons
titución, "ningún habitante de la República será obli
gado a hacer lo que no manda la ley,. ni privado de lo 
que ella no prohibe". 

No hay actos jurídicos neutros, como se les ha lla
mado. Los actos son jurídicamente permitidos o jurídi
camente prohibidos. Los actos jmídicamente impuestos 
son actos jurídicamente permitidos, con arreglo a la 
proposición que se formulará más adelante, sin facultad 
de omitirlos. Es claro que en la conducta humana toda 
omisión es posible, incluso la omisión en el cumplimien~ 
to del deber. Pero esa omisión es antijurídica, vale decir, 
contraria a la norma que determina la conducta y, 
como tal, impone o faculta a otros a sancionar al omiso 

Esta facultad de requerir la sanción da origen aJ 
proceso. 



482 RFICA€1A DEL PROCESO 

315. DERECHO y PROCESO. 

Los actos del proceso constltuyen una conducta de
terminada en la norma para el caso de omisión de la 
conducta impuesta o de realización de la conducta prohi
bida en otra norma. En otras palabras: de obligar al 
agente de una acción o una omisión, a soportar las con
secuencias de su acción o de su omisión (acciones de 
condena). 

En las acciones declarativas o constitutivas, es fun
ción del proceso arbitrar los medios para la obtención 
de un fin lícito que no puede obtenerse de otra manera. 

Con arreglo a lo expuesto, en línea general, el pro
ceso civil es conducta de realización facultativa, en cuan
to que existe libertad del nretensor para optar entre 
promoverlo y no promoverlo. El proceso penal es, en 
cambio, de realización obligatoria, pues los agentes del 
poder público no tienen facultad de omitirlo. 

El derecho puede y suele realizarse sin el proceso. 
Se llama realización espontánea del derecho a la con
ducta cumplida dentro de lo jurídicamente permitido, 
sea impuesto o no impuesto; y realización coactiva a la 
conducta lograda por medio del proceso. 

El proceso no es el único medio de realización coac
tiva del derecho. Pero es el más importante de todos 
ellos. 

Realizar espontáneamente el derecho es, no sólo 
hacer sin coacción lo jurídicamente impuesto, sino tam
bién hacer lo no jurídkamente impuesto. En este caso 
se realiza espontáneamente el derecho de libertad. 

Realizar coactivamente el derecho es cumplir la 
conducta atribuída 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 más o menos idóneos. 

La fórmula de norma jurídica 
dado A (hipótesis) debe ser B (conducta), 
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coincide con la norma moral y con los usos sociales. t En 
cambio, la fórmula de norma jurídica procesal añade: 

dado A debe ser B; y si no lo fuere, 
puede ser e (coerción), 

con lo que se incluye el nuevo elemento e que ya no es 
propio de la moral ni de los usos sociales, los cuales tienen 
sanciones, pero no tienen formas de realización coerci
tiva. 

Pero la norma jurídica procesal completa dice: 
dado A debe ser B; r si no lo fuere, puede 

ser e previo P (proceso), 
con lo cual se incluye un nuevo elemento que establecE' 
que no se puede llegar a la coerción sin el proceso. 

Invirtiendo el recorrido: el proceso es la conducta, 
necesariamente previa a la coerción, que puede ser apli
cada a aquel que ha realizado u omitido la conducta 
determinada en la norma. 

316. PROCESO y TUTELA JURÍDICA. 

A diferencia de lo que se ha sostenid03
, la necesidad 

de la tutela jurídica no e~ un presupuesto del proceso. 
El irltéret d'agir, como se le denomina en la doctrina 
francesa, sólo es un presupuesto de una sentencia favo
rable-i. El derecho no puede suponer que sólo se promo
verán litigios fundados. Tampoco puede asegurar qUf' 

los jueces no se equivocarán nunca. Pero debemos supo
ner que la efectividad de la tutela jurídica acompaña 
normalmente a la necesidad de la tutela jurídica. 

El derecho, como sistema, se halla implantado sobre 
la suposición de que los jueces siempre habrán de dar la 
razón a quienes la tienen. La conducta, en tanto realidad 
del derecho, sólo permite admitir que eso OClllTe nor
rnalmentp. nero no necesariamente. 

3 SCHONKE, op. cit., p. 194 . 
.. Supra, n<) 72. 
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En último térttlino la realidad de la tutela jurídica 
consiste en que, en W1 lugar geográfico determinado y 
en un momento histórico determinado, existan jueces 
independientes, revestidos de autoridad y responsables 
de sus actos6

, tapaces de dar la razón a quienes ellos 
creen sinceramente que la tienen. Y que las autoridades 
encargadas de respetar y ejecutar las sentencias judicia
le~ las respeten y ejecuten positivamente. 

§ 2. CIENCIA Y TI:CNICA DEL PIIOCESO 

317. PROPOSICIONES RELATIVAs A LA ESENCIA DEL PROCESO. 

La ciencia del proceso civil no tiene como objeto 
de conocimiento tan sólo los actos procesales: las de
mandas, las pruebas, las apelaciones, las ejecuciones, las 
formas y los plazos. Esta concepción errónea ha hecho 
pensar a algún filósofo que sobre esa base no se puede 
construír Wla ciencia de conocimiento de lo real con 
validez universal. 

La ciencia del proceso se asienta sobre sustancias 
menos frágiles. Es probable que, mediante un esf'~Jerzo 
de abstracción, sea posible señalar 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, -asimismo, 
señalar de qué modo el proceso, en tanto tal, es un con
junto de reglas técnicas, p.n necesaria conexión con el 
derecho. 

Las formas surgen de esas reglas técnicas. Su con
tenido constituye una ciencia. Las reglas técnicas S,on 
sólo medios para la reali2ación de UI! fin. La ciencia 
procura el conocimiento de lo que una cosa es, ordenán
dola universal y ciertamente en el mundo conoddo. Las 
reglas técnicas~ en cambio, dicen cuáles son los medios 

11 Sl.lpra, DO 9S 
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el 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 
científicos y técnicos adaptados a un objeto útil. El de
recho procesal es, en este sentido, ciencia aplicada. 

Sólo en este campo, muy restringido, del conoci
miento y manejo de las reglas técnicas y el asegura
miento de sus fines sociológicos, parece aceptable la ase
veración, más metafórica que jurídica, de que el jurista 
es un ingeniero social8

• 

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
municación con lo real al tiempo que validez universal. 

Esas proposiciones pueden referirse, en nuestro con
cepto, al orden lógico, ontológico o axiológico del pro
ceso. 

Cuanto a continuación se expone es una propuestil 
de fundamentación científica, lógica, ontológica y axio
lógica, de la ciencia del proceso. 

318. PROPOSICIONES LÓGICAS DE DERECHO PROCESAL. 

Los principius de la lógica jurídica tienen vigencia 
en la ciencia del proceso. Las proposiciones de lógica ge
neral se hacen proposiciones lógico-procesales cuando se 
aplican al objeto proceso. 

Esto no significa que toda norma, en cuanto tal, 
deba ser lógicamente exacta. El precepto del arto 51 de 
nuestro Código Civil que determina que "a los ojos de 
la ley el ausente, ni está vivo ni está muerto", puede ser 
lógicamente incorrecto. Pero no lo es jwidicamente. 

Existe una lógica jurídica procesal que se im pone al 
legislador y que éste no puede recusar, a riesgo de inva
lidar su propia función. He aquí algunas proposiciones 
de esta índole: 

• PoUND, op. cit., p. 294. 
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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, sería deber. En materia civil,. 
y en particular en derecho privado, la demanda está 
concebida como una facultad. El titular del derecho es 
libre para ejercer o no esa facultad. La situación es dis
tinta en materia penal. 

En algunos casos en que la ley impone la obligación 
de demandar, la omisión se castiga con la pérdida del 
derecho, pero no con la demanda ex officio, con arreglo 
a la proposición a del parágrafo 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 acompañado 
del derecho de ejercerlo, el deber dejaría de serlo por 
privación del medio necesario para cump'lirlo. 

Cuando la l'ElY obliga a demandar y el obligado lo
omitiere, la misma norma establece las consecuencias de 
la omisión. 

c) Ejercicio de la defensa. La parte que tiene el 
derecho de defenderse tiene también la facultad de no 
hacerlo. 

La defensa es un derecho del demandado, como la 
demanda lo es del actor. Se rige, pues, por el principio 
lógico que inspira la proposición a. El que en uso de su 
libertad no ejerce su derecho de defenderse se atiene a 
las consecuencias, ya que además de derecho, la defensa 
es una carga procesal. 

d) Eficacia de las pruebas. Dos pruebas igualmente 
eficaces que prueben dos hechos jurídicamente excluren-
tes, no pueden ser válidas en un mismo lugar r tiempo. 

Con arreglo al principio ontológico de no contradic
ción, una cosa no puede ser y no ser al mismo 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 uno valdrá lo que determine la ley en su 
lugar. 

Las dos pruebas deben ser igualmente eficaces. Si 
no lo fueren, la más eficaz prevalece sobre la otra. 

e) Eficacia de la cosa juzgada. Dos sentencias con
tradictorias pasadas en autoridad de cosa ;uzgada, no 
pueden ser válidas en un mismo lugar y tiempo. 

También por aplicación del principio de no con
tradicción, URa conducta no puede ser permitida y pro
hibida al mismo tiempo. Lo que una sentencia declare 
no puede ser válidamente negado por otra. La cosa juz
gada es, como se ha dicho, óbice de procedibilidad para 
un juicio ulterior. El segundo proceso es jurídicamente 
innecesario. La no existencira de cosa juzgada anterior 
es un presupuesto procesal. La segunda, no es cosa juz
gada. 

f) Prohibición de un acto. Toda vez que la ley 
prohibe realizar un acto procesal, se entienden prohi
bido.r; todos aquellos otros que supondrían indirectamente 
la realización de aquél. 

De acuerdo con el principio de no contradicción, 
una cosa no puede suponerse prohibida y permitida a un 
mismo tiempo. La permisión indirecta significa invali
dar la prohibición. Ambas normas, la prohibitiva y la 
permisiva, no pueden, por las razones ya dadas, ser 
igualmente válidas en un mismo lugar y tiempo. 

319. PROPOSICIONES ONTOLÓGICAS DE DERECHO PROCESAL. 

La ciencia del proceso tiene, además, proposiciones 
ontológicas: afirmaciones cuyo contenido dice relación 
con la esencia de su objeto. Son razones de ser de Ja 
conducta jurídica, inherentes a la sm-tancia misma del 
proceso. 

Pero a diferencia de las proposiciones lógicas, que 
sólo son verdades de razón, éstas son, al mismo tiempo, 
verdades de experiencia. 
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Una experiencia secular ha mostrado su certeza y 
muchas de ellas han salido del campo del derecho para 
integrar el patrimonio de la cultura común de nuestro 
tiempo. 

He aquí, también a título 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 jurídico de ejer
cicio facultativo. La obligación o deber de demandar le 
quitaría su carácter de atributo de la libertad, para ha
e,erIo entrar en el ámbito de los poderes jurídicos. 

La excepción es cuando el pretensor difama: di/fa
mare statum ingeniorum, seu errore, seU malignitate, 
iniquum est (Cod., 7, 14, 5). En ese caso, como en otros 
análogos, la ley instituye la carga procesal de de-mandar. 
Trasforma el derecho en un imperativo del propio in
terés (jactancia, embargo preventivo, etc.). 

b) Acceso al tribunal. A nadie puede ser negado el 
acceso al tribunal para demandar en ;uicio. 

El derecho a demandar es inherente a la persona 
humana, tal como reiteradamente ha tratarlo de demos
trarse en este libro. Es, incluso, inherente a la persona 
humana de los que no tienen razón para pretender de 
los jueces algo contra alguien. Sería mejor que no fuera 
así, si ello fuese posible. Pero no es posible. 

Aparte de la admonición de la experiencia, la pro
posición se apoya en el principio lógico de que los órga
nos legislativos no pueden prohibir lo que penIliten, ni 
permitir impunemente lo que vedan. 

c) Derecho de defensa. Nadie puede ser condenado 
sin tener oportunidad de ser escuchado. 

Si a e (coerción) no se puede llegar sin P (proceso), 
a P no se puede llegar sin D (defensa). Todo juicio es 
relación de dos o más términos. Sin defensa queda omi
tido el conocimiento de uno de los términos. El jue'1. que 
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Pero el derecho, por tradición 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. 

Ontológicamente, 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 juicio. Sin juicio, 
en sentido lógico, es decir, sin la aserción de que a tal 
objeto conviene talo cual determinación, no hay juicio 
en sentido jurídico, es decir, atribución de un derecho 
o imposición de un deber a uno o más sujetos. 

Ontológicamente la omisión del juez en acog~r o 
rechazar la pretensión del demandante, priva a la sen
tencia de su condición de tal. 

320. PROPOSICIONES AXIOLÓGICAS DE DERECHO PROCESAL. 

A las proposiciones lógi:.::as y ontológicas se unen 
las axiológicas. Éstas atañen a la función del proceso, a 
su deber ser como tal. Son, también, como las proposi
ciones anteriores, verdades de razón al tiempo que de 
expenenClB. 

He aquí, siempre por vía de ejemplo, algunas de 
ellas: 

a) Omisión de cumplir el deber. La parte que omite 
la conducta procesal que la ley le impone, sufre las con
secuencias de su omisión. 

El fin de la conducta impuesta consiste en hacer 
efectivos los valores que el derecho debe asegurar. La 
omisión de la conducta impuesta tiene como C'onsecuen
cia axiológica la responsabilidad. 

Esa responsabilidad pupde ser penal, civil, adminis
trativa, disciplinaria, etc. 



LA. TUTELA JURÍDICA 491 

En las cargas procesales, la c.onsecuencia no es la 
Iesponsabilidad sino el sacrificio del propio interés. 

b) Omisión de ejercer el derecho. La parte que omi~ 
te la conducta pr.ocesal para la cual la ley le faculta, 
~ufre las consecuencias de su omisión. 

A diferencia de la omisión del deber, que debe apa
rejar perjuicio, la omisión de ejercicio del derecho sólo 
supone privación de beneficio. 

La conducta del que omite lID deber es antijurídica. 
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 ejercitará o 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 necesariamente coercible. 

La imperatividad propia del derecho se hace efec
tiva mediante la imperatividad propia de la cosa juz
gada. Privada la cosa juzgada que impone una conuucta 
-de su condición de ejecutabilidad, privaría al derecho 
del atributo que lo distingue de la moral ;¡ de los usos 
sociales. 

Pero el titular del derecho a ejecutar la cosa juz
gada es libre de hacerlo o no, según lo dicho preceden
temente. La coerción no es un~ necesidad sino una even
tualidad. La nota axiológica de la cosa juzgada <'s su 
-coercibilidad, no su coerción. 

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
cia la tesis o la antítesis, o a ambas, hace imposible la 
síntesis cuya fuerza compulsoria es la cosa juzgada. 

Valen aquí las razones ya anticipadas relativas a 
la estructura dialéctica del proceso, proyectadas hacia 
el fin del mismo. 

e) Predominio de la cosa juzgada. La conducta de
terminada en la cosa juzgada prevalece sobrp la conduc
ta determinada en la ley. 
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Si la cosa juzgada no prevaleciera sobre la lex, la~ 
partes quedarían habilitadas para seguir discutiendo 12'1 
alcance de la ley, con lo cual quedaría invalidada la cosa 
juzgada. 

¿ y cuando la cosa juzgada es errónea y va contra la 
ley? Prevalece la cosa juzgada. Aquí comienza el dis
curso final, e inmortal, de SÓCRATES'l. 

"1 C~ilÓn., 50: "¿Crees que puede perslStJr, sin arruinarse, aquella Ciudad 
en que las decisiones iudiciill~ nada pueden y en que los particulare& las anulpn 
y depongan 11 su señorío?". 


