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1. Las fil1lciolJes estatales 

Como es silbido, tres son las funciones estatales admitidas clásicamente!: la legislati
va, la administriltiva y In jurisdiccional. Sin peljuicio de admitir que las dos últimas 
coinciden en aplicar el derecho objetivo al caso concreto" y que -pese a tenninantes 
prohibiciones constitucionalesJ la administración avanza sohre la jurisdicción ejer
ciendo actividades típicas de ésta4

, es perfectamente posible establecer el campo 
propio de 10 jurisdiccional y separarlo adecuadamente de lo administrativo. 

TT. l-afunciónjurisdicciolJal 

La función jurisdiccional cs. a nuestro juicio, la actividad estatal destinada a operar 
cuando se produce un conflicto con trascendencia jurídica que requiere de hetero
composición, Los órganos de la jurisdicción achlarán entonces C01110 tercero impar
cial -nunca como interesados en el enll'entamiento-. haciendo aplicación del derecho 

VII,U:C'/\S B/lS/\VII.Il/lS0. J)erecho AJministrulivo, Tomo L pg. 10. Tipográfica Editora 
Argentina. Buenos Aires. 1449. 

KU.SEN Hans. Tem-ía General del Estado. Traducción de Luis Legaz Lacambra. pgs. 316 
y 317. Ed. Nacional, México. 1954. 

Constitución argentina arl. 109. "En ningún caso el presidente de la Nación puede ejercer 
funciones judiciales, arrogarse el conodmiento de causas pendientes o restablecer las fe
necidas". 

Con mayor contundencia, Constitucióll chilena. art. 73: "La facultad de conocer de las 
C<lUStlS civiles y crimin<lles, de resolver1tls y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece ex
clusivamente a los trihunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de ]¡¡ República ni 
d Congreso pueden. en caso algullo. ejercer funciones judiciales, avocarse causas pen
dientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos 
fenecidos" (Primera parte). 

La Corte Suprema de Justicia argentina. declaró en nUlTIcroS<lS oportunidades que es 
válida la actividad administrativa en función jurisdiccional siempre que se asegure un 
control judicial suficiente acerca de lo resucito, no sicndo suficiente al respecto 1<1 posi
bilidad de interponer el recurso extraordinario federal (CSJN Fallos 187:79. 247:646, 
274: 157; 301: 1217; 305: 132 cnlrc muchos otros). 
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objetivo ~nunca de criterios de discrecionalidad o de naturaleza política~, a cuyos 
fines utilizarán al proceso como instmmento (en algwlOs casos a ciertos procedi
mientos5

) de manera de poder arribar, como culminación de su intervención, a una 
sentencia capaz de adquirir fuerza de cosa juzgada dándose con ello su lución al 
conflicto que motivó la actuación consiguiente. ~ 

Preponderantemente. la función jurisdiccional es ejercida en naciones como la 
República Argentina. por el Poder Judieial 7 si hien es factihle que, según la estructu
ra constitucional del país que se trate, se encuentre en manos de organismos que no 
le penenecen 8

. 

De tal manera y a los fines de simplificar nuestro trabajo y el de los lectores, 
seguiremos en addantc refiriéndonos a la figura deljue7., personificación de la fun
ción que estamos considerando. 

IlI. ros componente.l' de lafúncúlnjurisdicciunal 

Así personificada la función jurisdiccional no podemos dejar de señalar que ésta se 
lleva a c<lho utilizando los dos componentes que la alimentan: nos referimos al im

periufIl y a la iurisdic/io; el primero es el poder de malldo del magistrado, en virtud 
del cual puede somder a sus decisiones a las partes y a los terceros; se trata de las 
conocidas vveuliu y cuerliu de los romanos <) a las que debemos sumarles f'aculladcs 
tales como las de dirigir el proceso 10

, decretar medidas cautelares, disponer diligen-

10 
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Damos al concepto de "procedimientos" entre otras acepdones, la de tratarse del desa
rrollo procesal carente de bilateHllidl'\d: es lo que ocurre con los pasos relativos a la peti
ción. recepción de prueba, decisión . otorg<-l11licnto d" fianz<-l )' com:r"ción de la medida 
cautelar. 1:1 proceso, incluso la actividad que puede generar la pn:scnóa del afcctado 
después de la traba de aquellas medidas. es el que se caracteriza por la bilatcralidad. 

Obviamente que ello no excluye a los llamados modos anormales de terminadón dd 
proceso (transacdón, conciliación, caducidad de la instancia, etc.) y a los sobreseimien
tos. 
Ver nota 3; en la República Argentina, pais federal, el Poder Judicial de la Nación de 
carácter federal, está formado por "una Corte Suprema de Justicia. y por los dermlS tribu
nales inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nación; lajusticia fede
ral es de excepción y la justicia ordinaria esta a cargo de los tribunales instituidos por las 
provincias. La ciudad de Buenos Aires ha pasado a ser. desde la reforma constitucional 
de 1994. un estado autónomo. sede a la veL:. del Gobierno nacional; pcse a esa autonomía 
que 10 equipara a las provincias, una lcy del Congreso detcrminó quc la justicia ordinaria 
seguiría si"ndo como h(;lsW ahora, de origen nacional 
Por ejemplo, Tribunales Constitueionale~ (Chile, art. 81 de la Constitlldón; España. arto 
159 de la Constitución, etc.); en Colombia, si bien dentro de la denominada "Rama Ju
dicial".la Constitución distingue entre JlIrisdkeión ordinaria. Contencioso administrati
va con el Consejo de Estado y Comtitucion<ll (Corte Constitucion<ll): incluso cstá previs
ta una jurisdicción especial a cargo de las autoridades de los pueblos indígenas con nor
mas y procedimientos propios. 

La vocatio C~ el poder dcl juez para compeler al justiciable a comparecer y/o a quedar 
sometido a sus decisiones como consecuencia de la convocatoria. Comenzó por conside
rársele un poder del actor, luego reconocido al tribunaL La coertio es el poder de hacer 
cumplir sus mandatos que alcanza incluso a terceros (testigos, expeltos, etc.). 

Por o<.:iemplo, artículo 34 Código Procesal Civil y Comercial de la Nación impone a los 
jueces como un "deber", dirigir el proceso, prevenir nulidades, mantener la igualdad de 
partes, prevenir y sancionar la inconducta procesal, llevar a cabo la concreción del prin
cipio de economía procesal; como "facultades". el arto 36 le autoriza a esdarecer la ver-



cias preparatorias, imponer y ejecutar sus propias decisiones, así como arbitrar los 
medios necesarios para forzar la obediencia de sus mandatos; como puede verse, 
agrupamos aquí un conjunto de actividades de autoridad; ahora bien, éstas se ejercen 
con relación a la iurisdictio y le sirven a la vez de presupuesto y consecuencia, de 
modo que no podemos separarla del imperium, ni hacerla jugar independientemente 
marcándose con ello la existencia de una inescindible unidad de tales factores, inclu
so porque el imperium no puede jugar sino como medio instmmental de la iurisdic
!lO.

11 

En cuanto a la iurisdic!io consiste en el análisis del caso y la solución del con
flicto mediante la aplicación del derecho; como puede verse, con ella se cumple el 
objetivo de la función respectiva al tiempo que la misma toma su nombre dl: este 
componente. 

Ahora bien, tanto para el uso del imperium como para el de la iurisdicio, el juez 
debe conocer del conjlic/u y de sus términos, ya que su actividad. correlacionada 
con cada uno de aquéllos, no resulta ser pennanentc -a diferencia de la administrati
v¡¡- sino que se pone en acto ¡¡nte c¡¡da requerimiento concreto formulado a través de 
la acción; para ello debe enterarse de qué se trata. en qué consiste el en1Tentamiento 
ya ello llegará según los casos, al usar las disposiciones nonnativas que le penniten 
actuar aplicando soluciones procesales o meramente proccdimentalcs. 

De tal manera, el conocimiento del cont1icto quedad sometido a los términos 
del litigio y éstos, sujetos a los tipos procesales establecidos y al alcance que a través 
de los mismos se otorgue al conocimiento referido. 

Según 10 expuesto, puede darse que un conllicto p¡¡ra ser resucito en su totali
dad, gencrc distintos litigios: así, por ejemplo. un conflicto acerca de la posesión de 
un bien puede provocar lo que llamamos solución anticipatoria (medida cautelar para 
la generalidad de la doctrina), luego el posesorio y después el petitorio: una preten
sión dctc1111inada puedc requerir de una '/Ía cautelar incidental, luego o paralelamen
te, de la solución del conflicto principal, distinto del que genera la medida cautelar; 
un ejecutivo admitirá un litigo de fondo ulterior. 

De tal manera, cuando en lo sucesivo empleemos el ténnino eontlieto. deberá 
tenerse en cuenta que aludimos al que se presenta como contenido de una !iris y que 

11 

d8d de los hcchos controvcrtidos. disponer !(l comp(lf(.:ccm:ia de las partes. testigos y 
peritos. agregar documenlos, llevar a t:abo actividades panl evitar la paraliz3t:Íón del pro
ceso; el mt. 35 le permite lomar medid3S discipliI13rias y el 37 3plÍl.:ar sanciones wnmi
nat(lfias. 

La Constitución de Chile consagra en el arto 73, tercera parte. contundentes poderes de 
los jueces para hacer cumplir sus mand8tos y practic8r los actos de instrucción que dis
pong8n 

En contra de lal unidad puede verse la opinión de Lascano y Clemente Diaz que recorda
han la carencia de imperi1/111 del iudex por ser connatllral con 18 administración; ello les 
permite süstener que el imperium no es un elemento constitlltivo y esencial de la juris
dicción (Díaz Clemente. Instituciones de Derecho Procesal. Tomo 11. pg. 40 nota 1. Abe
ledo PenoL Buenos Aires. 1972 y transcripciones que realiza de Lascano David, Juris
dicción y competencia, Buenos Aires. 1941). 

Sin entrar a negar el acierto de tal aseveración pensamos que el concepto jurisdicción 
puede ser tomado históricamente (C'l1contraremos. entonces. por ejemplo, jurisdicción sa
cerdotaL feudaL privada. estatal) o como realidad de ejercicio de la función estatal co
rrespondiente; ello permite perfilar distintos elementos naturales de cada tipo que pueden 
darse en lino y no en otros sin desmedro de la caracterización inherente a cada uno. 
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podrá o no alcanzar a lodos los aspectos del cJÚrenlamicnto según así Jo permita o 
no el orden jurídico. 

IV. El cono(:imiento de/ j uez 

El j uez se encuentra antt:' el wnJ1iclo que se le presenta y la pretensión y defensa que 
se II! I!xponcn, l.:Il estado inicial de ignorancia acerca de la n:alidad de lo ocurrido. 
cnrrcmado a dos versiones cada una con vocación dI;! verdad. 

Pasará de inmediato a in fonnarxe a fin de poder otorgar en su momento la res
puesta jurisdiccional que le es requerida . Luego y en la medida en que vaya rewüen
do los e lemel1los de información penincntcs entrará en un eSlado psicológico de 
duda ; durante el mismo. \L:óricamcnte no puede formular válidamcnt~ juicios de 
ct:rtl.!za, a menos que t:l orden jurídico se lo imponga. Va en ello e l principio de 
imparcialidad. el que debe aj ustarse evitando así caer en prejuzgamiento. e ll o inde
pendientemente de aquello que pueda pasar por su fucro íntimo. 

Al tiempo de sentencia r, pasará del estado de duda al de convicción; l.'n l!ste 
aparecerá persuadido que los hechos ocurrie ron de cil.:rt:.l manera y. siendo expeno 
en ciencia j urídica al punto de "sabl.:r d dl.:recho". combinara ambos factores produ
ciendo una declaración de c~11eza con la que dará respuesta j urisdicc ional <11 reque
rimiento que oportunamente se le fommlara. 

Tal respuesta no puede ser postergada ni remitida a otra vi <l procesal con fimda
mento en la existencia de un grado impcdcdn de conocimiento; en tal st ntido. d 
magistrado no goza del non lique.t de l iudex romano 1 ~. 

Por lo demás, el orden jurídico le impone producir la declaración de certeza I.:n 
un momento procesal dado , de modo que la dete rminal.:iún Je tal murm:nlo l.:S. por lo 
general, ajeno a la voluntad del juez n ; ello ut:mucSlra que la acumulación informati
va está depend iendo de faclores ex ternos al intelecto de l juzgador. de modo que 
pw:dl.: VL'Tse forzado a resolver sin que tal acumulación sea cumpleta l-J En ta l semido 
aparecen las limitaciones al conocimiento impuestas en vil1ud de di versos principios 
y nt:cesidades y que alteran la regla básica según la cual la declaración de certeza 
deberá hacerse cuando el magi~trado se encuentre en condiciones de contar con \oda 
la infornlación necesari a para reso lver de manera plena y definitiva el conflicto que 
le ha sido presentado. Nos remitimos igualmente a lo expuesto en d punto VII . 
cuando desarrollemos el tema dc la certeza. 

V. Limitaciones al conocimienro 

Frente a la posibi lidad de ampli tud referida en el punro anterior. nos encontramos 
con que el conocimiento del juez puede sufrir (según lo imponga el orden jurídico en 
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Ver al respecto. Con ~tituciÓIl de Chile, arto 73 segunda parte. 

El Código Civil argentino delennina que los j u~ccs 110 pueden dejar de jU:l.gar b:~() pre
lexto de silencio, oscuridad o insuticiencia de las leyes (art . 15). 

Así, el arto 34 del Cód jg,o P rocesal Civil y Comcrdótl dC' la Nación le impone el deher de 
sentenciar y dictar providenc.:ias simples dl!ntro de plazos de cumplimiento obli gado . co
mo principio general. 
Para ello jugarán soluciones como las que aparecen en ti l punto VI. como caracterizando 
la convicción propiajicrtJ . 



virtud de la naturaleza de la pretens ión, el alcance dd derecho de defensa. las nece
sidades del requireme y la verdadera func ionalidad y e ficacia de la jurisdicción) 
limitac iones a las que podemos clasificar en dos grandes gmpos: a) por la extensión 

del con11icto; b) por la necesidad de anticipación . 
Según la extensi ón del conflicto de acuerdo a la regulación legislativa, las limi

taciones cognoscitivas pueden ser: 1) naturales; 2) horizontales. y 3) verticales. 
Con respecto a las primeras. sabemos que el conflicto mismo establece una 

natural limitación inicin\. desde que el jucz no puede sino resolver aquél que le 
plantean las panes y dentro del ámbito que el mi smo establece: sin embargu, fuera 

de cso es posible que. en base a detemlinadas circunstancias. el jucz deba pronun
ciarse sin poder analizar delenn inados aspectus dd confliclO; es lo que OCWTC en las 
ejecuciones en las que le está vedado hacer 10 propio con la causa de la obligación, 
campo que quedará fi.lt!ra del ámbito del conocimiento y en su caso, para ser debati
do en un proceso ordinario ultcrior l 5

; algo similar ol.:un·irá en materia de interdictos. 
mediante los cuales podrá di scutirse la temáti c<l del hecho de la posesión, pero no la 
del dcrecho a eil<l que:: quedará remitido a las respecti vas aceiones 'ó 

Las limitaciones verticales -que pueden combi narse o 110 con las anteriores ' 7 - se 
daJl cuando. dcnlro del campo de conocimiento admitido. la ley impusibilita su pro
nllld ización. Así, ello podrá darse, por ejemplu. t!1l d amparo: según nuestro dcrc-

L\ 

" 

Art. 544 inc. 4 Código Proce~a l Civil y COlllcrci <11 de la Nación: "Falsedad o inhabilidad 
de lítulo con que se pide la ejecución. La primera podrá fundarse lUlicamente en la adul
leración del documenlO; la segunda se limitará a las formas extrínsecas del titulo , sin que 
pueda disculirse la legit illlidad de la causa. El n: t.:onocimiemo expreso de la firma no 
impide la admisibi lidad de la excepción de falsedad ftmdada en la adulteración del do
cumento." 

"Esl:lS excepciones son inadmisibles si no se ha negado la existencia dI.! la deuda". 

ESlc dispositivu puede compararse con las di sposicio lle~ del an o 47M (500) del Código de 
Procedimiento Civil dt' C hile que detcrmilla que la sentencia recaida en el ejecutivo hace 
cosa juzgada en d ordi n<lrio ulterior salvo reserva de acciones y excepciones. Pero. ob
servamos que I.!lIln: IriS exct'pciunes admisibles por el art o 464 (486) se ene.uenlra la nuli
dad de la obligación , al tiempo que el inci so 7°, equivalente, según entendemos a nuestra 
inhabilidad de título , no contiene una expresa proh ibición de discutir la legitimidad de la 
causa, como ocurre enlre nosotros. 

Art . 622 Código I'rocesn l Civi l y Comercial de 1<1 Nac ión: "Juicio posterior. Las senlen
das que se dictaren en los int erdictus de adquirir. retener y recobrar no impedirán el 
ejercicio de las acciones rea les que pudi<. ... cn corresponder a las panes. " 

Art. 623 "Trámite. l.as acciones posesuri<ls <Id título m . libro lIT del Código Civil. lrami
tarán por juicio sum:lrio" . 

''rkducida 1" "cción posesoria o el interdicto, pm;teriormentc sólo podn\ promoverse 
acción real" . 

Comparar eOll el s i st~ma de los arts. 563 (716) )' 564 (72 1) del Código de Procedimiento 
Civil de Chile 
Por ejemplo. en la citación de evieeión, previ sla pro¡;esalmente en el an. 111 del Código 
Procesal Civil)' Comercial de- la Nación. la lidmisibili<!<td de h1 citación se lrt:'J.l izará 
inaudita parte med ianle un juicio que import<l 1<1 cxistenci<l de una limitación hori7.onlal ; 
~e hará lugar a la citación si fuere malli li cslamcntc procedellle (Iimilación n~ltic¡l l ) d io 
sin perjuicio de que el citado no puede discutir la procedencia de la cita(:ión Ii lllitimdose 
a asumir o no la delcnsa y si no la ejerciere. su responsabili dad deberá di sculirsc en otro 
juicio (art. 106) en el 'lile , naturalmente, se revisnrá el <lcierto de la citación dispuesta 
Comparar el sistema descripto con el previ sto en los articulos 584 (742), especiahnellle 
en su segunda pane y subsiguientes del Código de Prm;eJimiento Civil de Chil e. 
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chu. el j uez solamente podrá considerarlo si la ilega lidad () la arbitrari edad de la 
conducta lesiva resulta manijiesla1

&. Denominamos a este tipo de limitaciones. v<:rti 
ca l-cual itati va. 

Un comentario especia l merece el caso de las medidas cautelares; en estas, como 
cs sabido. la ley impone un conocimiento sobre dos cxtremos: verosimili tud del 
derecho y peligro en la demora; lo han: en func ión, prec isamente , de mla prt!tcnsiól1 
cautelar que debe ajustarse: a la demostración qe la existencia de tales factores. De 
Lal manera resulta que en las med idas tratadas hay. como cn todo caso, una limita
ción natural. No hay. en cambio, una limi tación hor izontal. pues el campo abarcado 
por la lili ... cautd ar es amp lio y totaL se verán todos los aspectos precisados a los 
fines de la pretensión y la defensa consiguiente. 
En cambio. nos encontramos ante una li mitación vertica l por lo mcnos en lo que 
hace a la existencia del derecho. pues no se admite ni es posible un amíli sis profundo 
Jc la cuestión. sino en la medida indi spensable para est.ab lecer la verosimilÍluJ de 
aquella existencia. 

Ahora b ien. frente a la so licitud de la medida caUh.:lar, la ley impone al juez el 
consiguiente pronunciami l:nto ; de ahí que como 10 veremos en el punto siguiente 
tcndni que pronunciarse en base a un estado p.sü;o lógil.:o de convicc ión; nos adelan
tamos a dccir que c.sta será impropia o p ropia. según el cas.o; sera impropia la que 
tenga que operar inalldila parte. pues el la admite la presemación de contraprueba y el 
cuestionamiento <!I.:crc<! de la procedencia j urídica de la medida dispuesta . pero por 
via incidental articulada antes de qu¡;d <1r !irme lo decidido: pero dado este ~:as() y 
dentro de la relati vidaJ de los alca nces de lu convÍ\.: r.:. ión (ver punto VI) pnsará a ser 
pn'pia . 

Una y otra modalidad dl! convicc ión se corresponden con la ecrkza propia (ver 
punlo VII ) aun cuando parezca paradójico; en dcctu. sea que la decisión adoptada se 
confi rme luego de uti lizar los recursos posibles. sea que se es(e a lo resuello en el 
inddcnte, sea que no ocurra ni lo uno ni lo otro. la certeza. al no ndmitir pronun
ciamiento ulterior sa lvo el rebus sic s!al1libus. pasará a ser prop ia. Dt.: hcd tt'nerse 
presente que el rebus sic slanlibus. es decir. una rea lidad distinta de la ya j uzgada. es 
inherente a las dccisilllll!S cautelares según resulta de l art. 202 del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación (ver texto en nota 29) 

Claro que aquí j uega un problema procesal: las medidas cautelares se decretan 
inaudita parte y la decisión que al respecto se adop te, es recurrib le por apc:lac.:ión o 
por rc.pusición (art. 198 de dicho código). 

Esa circunstancia no modifica lo que veni mos d iciendo . Ocun e que por la espe
cial configuración del procedimiento ap licable a la lilis cautelar, el cOllocimicn lo. 
pese a las li mitaciones de tipo vCl1ical, deberá imegrarse en la alzada con las ak'ga
¡;illnt's de 1<1 afectada. De HI t manera será allí en donde se complete la realidad abar
cada por la declaración de ceneza; de tal modo. la alzada opera eomo si fuese la 
primera. si bien en parte de los aspectos de la conti enda y en una tarea de revisión 
g lllbaL 

Queda el caso de recurrirsc por reposición, es decir, ante el propio juez que 
decre tó la medida; tampoco aquí se altera nuestro razonamiento; al igua l que en e l 

.. 
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Así lo deternlina el an o 43 de la Const itución argentina según la reforma de 1994. si · 
guiendo el modelo significado por d arto I de \<1 ley 16.986 (amparo contra actos del po
der púb lico) y 321 segunda parte del Código Procesal Civil y Comercia l de la Nación. 
De igual manera está concebido ~n el proyecto de llueva ley de amparo que, con sanción 
del Senado, se encuentra a con~ideración dc la ClÍl11ara de Diputados. 



caso anterior, habrá una integración de los elementos de juicio que habrán de compu
tarse con respecto a la misma realidad que el mismo juez tendrá que considerar. 

De tal manera, con el característico efecto revisor de los recursos, se dará una 
resolución complementaria o inlegraliva de la primera. 

Put:de pasar que solamente se le permita evaluar determinadas pruebas y no 
todas las que puedan ser útiles para resol ver; son las que llamamos limitaciones 
vertical cualitativas. Por ejemplo, combinadas con limiwciones horizontales, tal 
como ocurre en 109 ejecuti vos cuando no se adm ite más que un detenninado tipo de 
prueba 19 o con las veflica!t::s, por ejemplo en el amparo en el Que existen pruebas 
excluidas2u

. 

También será preciso tcm:r en cuenta que aun en los casos en lo!'; que , como 
principio, no existan li mitaciones al conocimiento, la ley pued~ exduir cuantitativa () 
cualit ativamente e l liSO de detenn inadas pl1lebas; pero eso hace no a limi tac iones 
cognos¡,;itivas sino a presunción de suficiencia del cum1lU/II probatorio admisible o al 
principio de apreciación de la pn¡eba por parte de la l ey~ es decir, campos en los que 
el conocimiento del j uez más que limitado. se encuentra ¡,;xcluido según e l sistema de 
pl1Jcha legal. lI 

VI. La c()nvicóón 

La convicción es el estado psicológico del j uez acerca de la vcrdt:idad de Ulla u otra 
de las versiones que con(]-ontan en el confl icLD. Es LiÍ. referida a los hcchos del proce
so y no al derecho que. sabido por el juez. será mancjadD como un instrumento apli 
cable n la rea lidad que ruenl debcuida. 

La convicc-ión no es un elemento 4ue juegue de manera aislada y por así deci rlo 
"sllbcran<l"; por el contrario, t:stará condicionada por las limitaciones COb'lloscit ivas 
referidas. por el juego del sistema de prueba legal, por las so luciones supletorias que 
la ley proporc iona en maleria de prueba y lOOO ello con relación a los momentos y 
oportunidades c:n l a~ que el sistema procesal le impone reso lver. 

Es decir, que no sicmpre la convicción ¡;os cswdo psicológico pum y real con
vencimiento del juez acerca de la verdad. 

Ello nos permite clasificar la convicción dividiéndola en propia e impropia . La 
p ri mera es aqué 1J<l en la que el magistrado está plena )' definitivamente convencido y 
en vi rtud de ello puedc emitir en tiempo propi<l el prollunciamiento de ccrte7.a; tiene 

'" 

10 

¡\5i. las excepciones tle pago tOla l o parcial, compensación, quita, eSpCf<l. compromiso. 
remi5ión , novación . transacción y conci liación (yen genera l todas las excepciones admi· 
sibles) en el jllicio ejecuti vo (limi tación horizontal) deberan fundarse en prueba docu
mental-limitación vertical cuantitativa. Comparar con el ~ istema del an . 465 (48 7) del 
Código de Procedimiento Civil de Chile. 

St:gím la ley 16.9R6 de amparo wnln-I aCl05 del poder pilblh:u. 110 era admisihle la prueba 
de con[eslón de las partes. En el proyecto de nueva ley dt: amp<ln> elevado por el Poder 
Ejec utivo nacion.:!1 y al que se nlude en la nota 18 parte final. se excluye a la prueb¡¡ pe· 
rir.:i¡¡!. a la cOl1fe~ional y se limita la testimonial a dos personas. 
Por ejemplo, s:l lvo 105 casos de cx istenr.:ia inequívoca de ~imlll:ldón. la simulación de un 
<lelo juridico iniciada por 11110 de los pa!1icipes ell el m ismo . rC4uicre de eOl\lradoeumc n
to ; prohibición de admi¡ir la declaración del esposo para acreditar el ser acreedora del 
rnitrido. cuando con la mujer l.:on<:ulTan otros acreedores, la exigencia de prueba dO(,;l! ' 
Illi,!¡u<ll para probar determinad os negocios jurídicos, clC. 
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como presupuesto el haber podido reunir el grado de información necesaria o poder
lo combinar o reemplazar con las soluciones que la ley haya podido establecer. 

Como la convicción es, de todos modos, lm concepto de valor relativo, se la 
encontrará incluso en los casos de limitaciones horizontales y verticales, pues se 
conjuga siempre con relación al ámbito del conocimiento permitido al magistrado. 

De allí que encontremos una convicción propia y otra impropia; la primera pue
de ser propia real, o propia ficta, aun cuandü cabc señalar que una y otra pueden 
combinarse. T.a propia real se configurn cuando la información recibida es de total 
eficncia e impactn en la psiquis con plenos efectos la propiajh:lu, por el contrario, es 
la que deriva de la necesidad de aplicar mecanismos tales como las reglas de la carga 
de la prueba, presunciones, especialmente jure el de jure, reconocimientos y confe
sionesflcfas. 

La convicción impropia es la que debe admitir el juez con elementos de juicio 
imperfectos y susceptibles de ser mejorados o directamente superados, cuando el 
orden jurídico le impone pronunciarse anticipadamente y sin agotar el campo de 
conocimiento sobre el que estaba habilitado para operar. dejando así abiel1a la po
sibilidad de un pronunciamiento ulterior que modifique 1 a específica convicción 
alcanzada. 

Ejemplos de convicción impropia encontramos claramente configurados cn 
materia de proceso penal cuando el juez debe apreciar prima .filde la conducta del 
individuo para sobreseer o por el contrario dictar auto de procesamiento o prisión 
preventiva. En el proceso civil cuando debe dictar pronunciamientos anticipatorios 
como los referidos en el punto Xl V, o bien. cuando debe hacer o no lugar al pedido 
de medida cnutelar, basándose en apreciación con los elementos de juicio reunidos, 
dc la cxistencia dc vcrosimilitud del derccho o de peligro cn la dcmora. n 

VII. La certeza 

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

La certeza consiste en la declaración que determina quién de los enfrentados en 
el conf1icto está asistido por el orden jurídico; en tal sentido no es sino la nnnera de 
concretar la iurisdicio (ver punto 111) constituyendo la expresión jurisdiccional por 
excelencia. Desde ya que C0l110 tal, contendrá los conespondientes elementos de 
imperium. 

Debemos tener presente, sin embargo, que al igual que la convicción, la certeza 
estará siempre referida o limitada al campo conflictivo puesto a la consideración del 
juez; o en otras palabras, a los alcances de la litis y con sujeción a las delimitaciones 
que al respecto imponga la ley mediante las limitaciones cognoscitivas que hemos 
explicado. 

Por otra parte, y esto es fundamental, la certeza se pronunciará con rclación a los 
términos en los que se trabó la lilis y a la realidad comprendida en ésta, salvo el ius 

22 
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Sin embargo, según los sistemas procesales vigentes en las provincias de Santa re y 
Córdoba, medidas como el embargo preventivo se decrdan con la sola prestación de 
fianza adecuada. Comparar con los arts. 298 y 299 chilenos. 



superviniens. La realidad posterior a la declaración de certeza no está alcanzada y 
ello es lógico pues no cabe convertirla en un ejercicio de futurología. Es aquí en 
donde cOlTesponde señalar que la certeza se adscribe al principio del rebus sic tanti~ 
bus. 

La certeza puede ser propia o impropia; la primera es la que se produce cuando 
el juez alcanza convicción propia; es decir, en los casos en los que no se le impone 
resolver con elementos incompletos o de valor provisional (convicción impropia); 
resulta por ende inmutable e inalterable y este fenómeno se mantendrá, aun cuando 
haya de pronunciarse en base a limitaciones cognoscitivas, at to la relatividad enun
ciada más alTiba; así, podrá haber una nueva declaración de certeza referida al mis~ 
1110 conflicto, pero ésta se ajustará a los alcances de lma lilis distinta, en la que se 
estará discutiendo otra realidad; ejemplo la lilis y la realidad debatida en el ordinario 
ulterior al ejecutivo, en el que a diferencia de éste, se podrá discutir la causa de la 
obligación21

. 

La certeza impropia es la coincidcnLc um la convicción impropia y al contrario 
de la certeza propia, admite una declaración de certeza ulterior acerca de la misma 
realidad y dentro del mismo liligio, aun cuando de acuerdo con la legislación positi~ 
va podría admitirse que se diera cuando el litigio estuviese desdoblado en causas 
diversas () sucesivas"4. 

La certeza impropia puede ser impropia con sustanciación e impropia sin sus
tanciación. La primera es la rcsultante de la existencia de sustanciación previa, cosa 
que le da una especial robustez, distinta y más profunda que la correspondicnte a la 
que inspira a las medidas cautelares, sin que por ello alcance a la magnitud de la 
cel1eza propia. 

A su vez, la impropia sin sustanciación es la quc se cmite in audita parte; se 
divide en impropia por satisfacción e impropia por consumación; en la primera, si 
bien de manera provisional. se da satisfacción la pretensión; en la segunda, en base a 
la siLuación que deriva dc la naturaleza de las cosas y de la confonnación de la reali
dad. la certeza imp011a la satisfacción de la pretensión sin que en la práctica quede 
espacio para una declaración de certeza ulterior"5. 

23 Art. 553 Código Pro¡;es¡.¡1 Civil y Comercial de 1<1 Nacion "Juicio ordinario posterior 
Cualquiera fuerc la sentencia quc recaiga en el.iuieio ejecutivo, el ejecutante o el ejecu
tado podrán promover el ordinario, una vcz cumplidas las condenas impucstas." 
"Toda defensa o cx¡;cp¡;iún que por la ley no fuese admisible en el juicio ejecutivo podrá 
hacerse valer en el ordinario" 
"No corresponden) el nuevo proceso para el ejecutado ljue no opuso excepciones, respec
to de las que legalmente pudo deducir, ni para el ejecutante. en cuanto a las que se hubic
se allanado". 
"Tampoco se podrán discutir nuevamente las cuestiones de hecho dehatidas y resueltas 
en el juicio ejecutivo, cuya defensa o prueba no tuviese limitaciones establecidas por la 
ley, ni las interpretaciones legales formuladas en la sentencia, ni la validez o nulidad del 
procedimiento de ejecución". 
"l.a falta de cumplimiento de las condenas impuestas podrá ser opuesta como excepción 
de previo y especial pronunciamiento". 
"El juicio ordinario promovido mientras se sustancia el ejecutivo no produce la paraliza
ción de este último". 
Por t::jemplo, procesos de raíz monitoria o cl n!fé,.d seguido del accionar del demandado. 
Esta se corresponde con la COS<l juzg<lda <lnticipatoria basadas en declaraciones de certeza 
impropias por consumación, tratadas en el punto XIV. 
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Cabe señalar desde ya la vinculac ió n directa que existe enrre eSLaS modalidades 
de certeza y la que denominamos cosa j uzgada anticipatoria. 

y ll1. Certeza y resoluciones que!. "no causan estado" 

F:s tactible halla r en el pro1.:esu contencioso resoluciones de las q ue se d ice "no cau

san estado", El ejemplo típico está dado por el denominado. entre nosotros, benefi
cio de liti gar sin gastos26

, Se considera que tal tipo de soluciones, denegatoria o 
procedente, no hace cosa juzgada, a l parecer de ningún tipo. 

En prime r lugar. habrá que determinar si admiten un j\lzgamiento ulterior acerca 
de una realidad d is tinta de la juzgada prim it ivamc_lllc (rehus sic slonriblls ) o si se 
(rata de la misma, pero vista a la luz de nuC'vos clememos de j ui cio"!7. 

Si se siguI.! el primero de taJes tcmperamentos nos parece l]1lI.: In lh:cidido. pese a 
tratarse de una vía incidenta l, hace cosa juzgada materiaL sea q ue admita. sea que 
desestime el p< .. dido; 110 hay limitaciom:s cognoscitivas ni siquiera verticales y se da 
parlil..'ipación a la contraria . si bien de pm1ic ulares c<trach:-risticas. Obviamente que 
1<1 1 cosa juzgaJa opera exclusivamente en los límites propios de tal inciJcnte: sola· 
l11t:'ntc podrá revisarse lo decidido . si cambiar la realidad considerada. por ejemplo. 

produciéndose un m ejorami ento de fOI1lma o ci n,:uTlsti:lncia s de claro desbarranqu~ 
patrimonial. 

Si por el contrario, consideramos que 1<1 ley pennite el aporte de nuevas pnlebas 
sobre la misma realidad cslarcmos también. e n las conJ iciones y con las limi taciones 
referidas. I.:on una cosa juzgada makrial para la c ua l hay previsla una posibilidad de 

revisión de nílturaleza parecida ni recurso de ese nombn?\ pero por vía de una cspe· 
cial famla de reposición. 
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Art. 82 del Cód igo Proct::S<l1 Civil y Comercial de la Nación. "Carácwr de la reso lución . 
La reso lución que denegaTt' o acordare el beneficio no causará CS1 :ldo". 

"Si fuere denegato ria, el intcrcs<ldo podrá ofrece r otras pmeba~ y solicitar Ulla llueva 
resolución" . 

"La {IUC to concediere. podrá ~er dejada sin c(i;;I.;!o a requerimiento de p::Jrte inten.;sad<l. 
cuando se demostrare que la persona a r.:uyo favor se dictó no tiene ya derecho al benefi· 
cio". 

La impugnadón se sustanciará por el ¡rnmilc de los inciden tes. Comparar con d arl . 136 
(l44) del Código de Procedimiento Civi t de Chi le, 

Como puede verse. cn la ley argentina. la den egato ria puede ser revisada con 11lleVOS 

elementos de j uicio referi dos a [a misma real idad ; el otorgmniento del beneficio. por el 
contrario. solamente podrá ser revisado si opcrllfl: el rebus ,I·i". .1·/wl/ihll.l-. Desde )'<1 qm; 
produdéndose una nueva realidad, aquel cuyO pl.'(\ido hubiese sido de~igllado podní ha
cer una nueva so licitud. SegllO lo entendemos. la ley chilena, el reh/ls .~ ic: s /alilibllS se 
apl ica para pemlilir Ulla nueva solicitud en c<tso de deneg<iciún de la primera; dependerá 
de la interpretación dada por 1m trihun¡¡!t:s, d caso del "privilegio de pobre:t.<l" ljUl: hu
biese sido concedido; pareeeria que solamente podrá revocárse[e si se demostr<lrc que al 
momento de habérselo concedido debió dcncgársclc; sin embargo. parecerí<'l un r.:ri!Crio 
estrecho no permitir el rebus s ic slantibllS si hubiese mejo ramiento de fortuna. 

El recurso de revisión no está previsto en el Código Procesal Civil y COlllcrci<i1 de la 
Nación; se mantiene en pocas provincias. q ue de ta l manera se inscriben en la lille:l del 
art. 810 (9 !:: 1) del Códigu de Procedimiento Civil de Chi le. si bien no cn cuanto a la in
tervención al erecto del m~ximo tribunal. La revisión está. en camhío. contemplada en 
todos los códigos procesales pentlles de Argentina , 



Desde ya que no se debe confundir este lipa de resoluciones con la decisión 
anlicipatoria destinada a otorgar el beneficio de manera provisional a las rt!sultas de 
la dccis iún final del incidente. 

IX. Lu sentencia 

Aun cuando pueda deducirse de lo ya expuesto, nos parece conveniente dejar asen
rada que la sentencia es el ac to formal por d qu~ se exterioriza la certeza que pasa a 
ser uno de SlIS componen tes; t!n e lecto, la sentencia está integrada por la declaración 
de ccrleza. pero ademas. por los razonamientos y análisis de pruebas y argwnentos 
jurídicos, cómputo de pretensiones y, en ca::¡o de condenacio nes, la expresión de 
voluntad jurisdiccional consiguiente, es dec ir, un conjunto que en sí exceden la pro
pia y sola declaraci ón jurídica. 

Desde otro punto de vista, es claro que es un acto de autoridad y como tal pro
ductor de efeclos jurídi l:us. o presupuesto o base para que éstos se configuren como 
ocurre con la cosa juzgada. Los efectos que produce están vinculados con su posibi
lidad de impugnación, su presunción de autenticidad (scripta publica probaru se 
ip.w) y la trascendencia de su ¡;unlcnidu en orden (1 la ejecución provisoria y final
Illentl.:. ¡t la cosa j u/.gada. 

X. Clases de sel1tencias 

En el sistema argentino las resoluciones judicialt!s se dividen en providencias sim
ples y Sl'Tllcm:ias (in terlol.:uto ri Cls y definitivas) . Las primeras son dcseartables a los 
lines de nuestro estudio (a l igual que las scntendas homologatorias); las segundas 
importan un connit·to inciden tal, en tanto las terceras hacen a la di scusión de la pre
tensión principal . 

Se dice que las interlocutorias causan preclusión, pero no puede negarse que sus 
efectos constituyen untt verdadera cosa juzgada acerca dc la cuestión incidental ; por 
la uhicación de las mismas en el desarrollo procesa l producen como consecuencia un 
t:fecto preclusivo, pero lo esencial es la declaración de certeza quc contienen acerca 
de la cuestión incidental. 

Esta aseverae-ión se mueslra l.:un especial twscendencia en las resoluciones que 
tldmiten o rechazan med idas caulelares, de m:m cra que les asignaremos desde ya 
decto capaz de gene rar cosa j uzgada sujeta. también lo anticipamos. al reblls S;C 
stal1libu/", pero o bviamenle limilada a la cuesl iún incidenttll cOITespondiente30. 

Dl: todas maneras, y con tal aclaración. debemos señalar que las resoluciones 
judiciales (interlocutorias y dctinitivas) pueden tener un sentido definitorio de la 
c.uestión de la que se trate pero también un sentido anticipatorio. De tal manera, 
encontramos sentencias o reso luciones anticipatorias; son las que sirven para asegu
rar el cumplimiento de la sentencia definitiva para el caso hipotético de ser favorable 

30 

Arl . 202 "Carácter provisional. Las medidas cautelares subsislir.in mientras duren las 
circunstancias que las detemlina ron. En cualqui er momenlo en que éstas ceSaren se po
drá requerir su levantamienlo". 
Comparar con e! art. 301 (29 1) de! Código de Procedimiento Civil de Chile. 
Ver al respecto el puma V. 
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al requirente (asegurativas o cautelares) pero sin que ello signifique sat isfacción de 
la pretensión, las condenas de fururo]1 y las sentencias anticipatorias que hacen pre
cisamente a la que llamamos cosa juzgada anticipatoria, y a las que luego nos referi
remos estableciendo las correspondientes dif~rendas con las categorías anteriores. 

Desde ya que pueden revestir fonnas de interlocutorias o de sentencias definiti
vas sin que ello afecte su finalidad anticipatoria. 

XL Lo cvsajuzgada 

Oesde ya que la cosa juzgada no es ni la convicción del juez, ni la declaración de 
certeza que emita, ni la ~entellci a en la que se expresa; se trala de un e lemento exter
no inherente a la jurisdicción. que tiene como presupuesto la firmeza de l fallo con 
respecto al que rige. La linneza se adquiere por consentimiento. ejeeutoriedad o 
imposibilidad de recurrir según la estructura judicial e::n la que se dicte el fall o. 

Si bien contamos con definiciones consideradas cJásicasJ2 podemos decir que la 
cosa juzgada es la virtud jurídica de vigencií:l de un fallo judicial en la medida y <.:on 
los alcances fijados por d orden jurídico. 

De la l manera. consideramos que la cosa juzgada no emana del fallo en sí sino 
de su reconocimientu y va loración dada por dicho orden; además, se frata de un 
orllcn <.:uya naturale7.:(I es jurídica y no políti <':í:l; lo polilico impo11a eleccióll de c<lmi 
nos posibles; lo jurídi¡,;u nu pennite elecciones ya que la solución viene impuesta 
inexorablemente por e l sistema que exige una sola y específica salida." 

" 
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Sobre el tema de las condenas de futuro, ver punto XVIl I. 

"Traltmdo. pues, de definir el conceplo jurídico dc cos<l juzgada, luego de tantas adver
tt!Jl(;i as preliminares, podemos decir que es 1" "utoridad y eficacia de una sentencia judi
cial cuando no ex isten contra ella medios de impugnación que permitan modificarla" 
(COlJTlJRE Eduardo J. FundamclIlOS del D(!rccho Procesal ('á,il. Tercera edición 
(póstuma). pg. 40 l . Roqw .. • Dcpalma Editor. Buenos Ai te~. 1955. 
"En esto consiste, pues. la autoridad de la cosa juzgada, que se puede precisamente defi
nir como la inmutabilidad del numdato que nace de Wla ~entencia. La mi sma no se iden
tifica simplemente COI1 la delinitividad e intangibilidad del acto que pronuncia el Ol<lnda
to; es. por el contrario. una cualid<ld especial. más intensa y más profunda, que inviste el 
acto también en su contenido y hUt:c usí inmutables, además del acto en su existencia 
formal, los efectos cualesquiera que sean del acto mismo" (LJEBMAN Enrieo Tulio. Efi· 
cocía y uUloridud ele lo selllcncia y otros esludios SfJbrt' lu (: I / .m juzgudu. Tr"uu(.;cion de 
Sallliago Sentis Melendo. pg. 71. Ediar. Buenos Aire~ . 

Ver punto IX. " L.:I ley con tiere erCt:lOs '1 1<1 sentencia antes de que la misma pas~ en 
autoridad de cosa juzgada ... " (L!Ull~I/S [nrico. obra citada pg_ "3) ··De la premis<l que 
acabamos de enunciar clerivi! un<l sola e indefectible consecuencia: la autoridad de la eo
sa juzgada no es un efecto de 1<1 ')entencia. como postul a la doctrina unánime. "LI¡':.BMAN 

Enrico, ohra citada. pg. 57) ... "Todas las detiniciones corrientes im,:ulltlL o,;n este ..:rror de 
sustituir una eu¡¡lid<id de los efectos de la sentencia por un efecto <lutónomo suyo" 
(l .WIlMAN Enrieo. obra diada pg. 57). 

De lodos modos y d<lda la indoJc y extensión at ribuible a este trabajo no prorundizare
mos en el tema de I<lS doctrinas procesalíslica y materiaJísti ca de la cosa j uzgad", con sus 
diversas variantes o puntos de vista que se apartan de tal esquema; al respet.:lo y sin per
juicio del análi sis del tema por Jlane de Liebman y que pm.xI \.! verse en la obra citada. en
contramos entre otros, los estudios de Vcllani (VEU..ANI Mario. Nulurale=a de lu (: lIm 

ju=gudu. Traducción de Santiago Sentís Mc1cndo. EJEA. Buenos Aires) y " norio 
(AI.I .{)I{ IO Enrieo. La cuso ~judicata rispeuo ai ter:i. Giuffré Editore_ Milano. 1935) En 
Argentin<l puede verse IMAZ Esteban. La esencia de lo w su ju=guJa, La Ley Tomo 70. 



Precisamente, el orden juridico otorga a la sentencia W1 valor temporal acorde 
con la solución requerida por e l conflicto, preservándola con respecto a la realidad 
juzgada sin que ello obstaculice, por principio genera l, el juzgamiento de realidades 
funlras correspondientes al mismo conflicto. (Ver punto VII). 

Ahora bien: para que el segwldo juzgamiento resulte posible, es menester que el 
cotúlicto no haya quedado agotado, tanto en sus térnlinos básicos como en sus con
secuencias y aún así en cuanto a estas últimas, no haya operado la garantía de pro
piedad prevista en las disposiciones constitucionalr..:s34

, 

Con ese entendimienco nada impide ni contraría ji la naturaleza de la cosa juzga
da su modificación ulterior de acuerdo al ya recordado principio del rebus sic stanri
bus, 

Tampoco lo impide! que, ex igiendo el orden jurídico un pronwlciamiento que 
re suelva transitoriamente e l conOicto. aplique la virtud de vigencia a la que vl!ni mos 
aludiendo y que como vimos 110 significa permanencia absoluta. 

XII. Los efectos de la cosa j l/::gada 

El primtT efecto de la cosa juzgada consiste ~n pcmlitir la ejecución y/o la aplica
ción de la declaración de certeza conrertida en la sentenc ia. El scgW1do es d defen
der cl alcance y vigencia de la declaración de certeza, cuando así cOITespondiere; el 
tercero, el de permitir el ju~go de un ulterior prununciamiento de certeza. también en 
su ( aso. 

Uebe tenerse en cuenta que la cosa juzgada puede operar sobre o con respecto a 
la misma o distinta litis. pero siempre con relación al mismo conflicto considerado 
COIOO una totalidad suscept ib le de admitir diversas litis. según ya 10 dijimos en el 
punlo JlI. 

XlII. Clases de cosajllz¡!,ada 

Tradiciona lmente han sido admitidas dos clases de cosa juzgada: la matcrial y la 
ronnal; a clla agregamos una tercera: la cosa juzgada anticipatoria. 

La cosa juzgada material es la que resulta y se corresponde con un conocimiento 
s in limitaciones y que como tal produce unjuicio de certeza propia. Opera con rela
ción a la /ilis, pt-'TO no signit1cn que se encuentre cerrada la posibilidatl tic dictarse 
otro juicio de cel1eza en distinta litis 4ue! imp0l1e una también distinta so lución del 
("onOicto; esto resullar¡'¡ factible s i se dieran las condic iones del rebus sic slanlibus, 
cosa que no podrá ocurrir s i a raíz y con motivo de la primera declaración, el conflic
to se hubiese solucionado plenamente y sin que quedara pendiente efecto alguno. 

Por ejemplo. no podría quedar espacio para un juzgamiento ulterior si se CW11-

pUó íntegramente la sentencia firule que imponía el pago de una suma de dinero (l la 
en trega de una cosa; pOI' el contrario. si la condena ur..:b ia pagarse en periodos futu-

. ;4 

pg. 856 )' del mi$1ll0 aUlor Limiles proccsah.·s d~ l~ f:osa juzgada. La Ley Tomo 75, pg, 
87li, También nuestro HluJt!stísimo tntbaju. anl cf:cdellle del presente. '.(1 j urisdicción 
anticipatoria.l' la (.·o.w jll:gada prol'isiolla! en La Ley. sección Actualidades diario JI;'! 
22 de febrero de l 1J96 . 

e DIte Suprema de Ju :o:tici a dt: la Nación Fallos 304:52 1; 304:762; 301:762 entre mucho~ 

otros 
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ros. cuotas o mensualidades. sería posible el juego del rebus sic stantibus con refe
rencia a las parcialidades pendientes (por ejemplo. por la excesiva onerosidad so
breviniente). 

La cosa juzgada fonnal se corresponde y resulta de conocimientos limitados, 
aLlll cuando como lo vimo::; producen declaraciones de certeza propia; éstas, admiten 
otra::; declaraciones de certeza propias que habrán de producirse acerca del mismo 
conflicto, pero en otra litis principal o incidental. 

Por otra parte la nueva declaración no se prnducirá con relación a lo ya resuelto 
o que pudo resolverse en la anterior, sino que operará. precisamente, sobre aspectos 
y' realidades distintasl~. 

Esas realidades no son las que eOiTesponden al /'ehus sic stantibus que son 
siempre ulteriores a la declaración de certeza, sino a las contemporáneas a ésta, 
excluidas de consideración. precisamente. por las limitaciones cognoscitivas. Sin 
embargo. es preciso señalar que en materia de decisiones cautelares y como y'a se 
dijo. juega el rehus sic stantibus pese a trat<lrse de cosa juzgada formaL en razón de 
la especial función que cumplen. 

En rigor de verdad y desde cieno punto de vista, la cosa juzgada fomwl es tan 
material como la material propiamente dicha, cadJ una dentro del campo asignado 
por el orden jurídico. 

La cosa juzgada anticiputoria es la que resulta de la convicción impropia. gene
radora a la vez de UI1<l declaración de certeza impropia (ver al respecto. punto VII). 

Es cosa juzgada pues si bien el litigio seguirá su desarrollo hasta la sentencia 
deJinitiva, la declaración de cel1eza emitida en el momento procesal oportuno, tendrá 
vigencia y producirá los efectos asignahles a los otros tipos de cosa juzgada, a saber: 
a) cfectivización o cumplimiento de lo resuelto; b) poder de defender lo resudto ante 
un intento en contrario; c) viahilidad de un pronunciamiento de celteza ulterioL 
solamente que a diferencia de las demás categorías ésta se dará dentro del mismo 
pleito. 

La cosa juzgada anticipatoria no admite el }'ehus sic slal/lihus. pUL:S -salvo el ills 

wperviniens- 13 realidad juzgadíl anticipadamente, será la misma que se considerará 
en definitiva. Precisamente en esa oportunidad se producirá cosa juzgada material 
con las consecuencias que a ella referimos. 

La cosa juzgada nnricipatoriajuega siempre con sentido positivo, a diferencia de 
la matcrial y la fonnal que pueden hacerlo también con el negativo. En efecto, se da 
cuando lo decidido importa satisfacción de la pretensión pues de lo contrario no 
habrá anticipación de lo pretendido. Puede ser total o parcial. 

Como cosa juzgada, está sujeta al orden jurídico general que impone su inviabi
lidad en casos en que pueda resultar irrevisable y sus efectos ilTevisib\cs. Así. por 
ejemplo, no podría anticiparse en un juicio por escrituración, la escrituración misma, 
pues en tal caso la pretensión quedaría ilTcvncablcmentc satisfecha y el bien libre 
para las pe11inentes negociaciones con terceros. Por el contrario, y si de la realidad 
del eonOicto así resultase, antc la perspectiva de quedar definitivamente insatisfecha 
la pretensión y con ello frustrada la función jurisdiccioIl<l1 y su eficiencia, sopesando 
los valon~s en juego se estará por la satisfacción anticipada. Así OCUlTe como se verá 
en los casos de anticipación por certeza impropia por consumación. 
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XIV. Casos de cosa juzgada anticipatoria. Derecho argentino 

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

a) Referidas (1 declaraciones de certeza impropias con sustanciación. Caso del 
artículo 680 bis del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, texto según ley 
24.454 dispone "Entrega del irunueble al accionante. En los casos que la acción de 
desalojo se dirija contra el intruso, en cualquier estado del juicio después de trabada 
la lilis y a pedido del actor, el juez podrá disponer la inmediata entrega del inmueble 
si el derecho invocado fuese verosímil y previa caución por los eventuales daños y 
peJjuicios que se pueda irrogar". Como se ve, no existe previsión para que a poste
riori, pero antes de la sentencia se revea la entrega del inmueble y se lo restituya al 
demandado ni esa posibilidad resulta natural dentro del sistema que crea el dispositi
vo. 

Según el Código Procesal Civil y Comercial de la ProvinciCl de Buenos Aires. la 
misma solución se aplicará también a los tcneuores precarios. 

Otro supuesto 10 encontramos en materia de tercerías de dominio y de mejor 
derecho (al1ículos 99 y 100 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). En 
el primer caso, el tercerista, previa caución puede obtener el levantamiento del em
bargo y con ello el bien queda liberado y pasa a ser de lihn: disposición. Sin emhar
go. como la fianza responde por In suma reclamada por el embargante se da lugar a 
un pronunciamienlO de certeza ulterior que peITnitirá revisar el tema de la validez del 
emhargo. Sostenemos que la medida de levantamiento del embargo no puede decre
larse sin sustanciación previa~ empero si no fuese así, igual estaríamos frente a un 
caso de anticipación pero inaudita pa11e. 

En materia de tercería de mejor derecho, con citación del tercerista el juez puede 
disponer la venta de los bienes suspendiéndose el pago hasta que se decida sobre la 
preferencia. salvo que el embargante dé fianza en cuyo caso percibirá satisfaciendo 
su pretensión sin perjuicio de la decisión definitiva de la cuestión. 

Pensamos también que en todo easo la viabilidad de la fianza está supeditada a 
la verosimilitud dcl derecho invocado por el tercerista en la tercería de dominio o 
por el embargante en la de mejor derecho, Ji'ente al tercerista, de modo que será 
menester un pronunciamiento de certeza provisional al respecto. 

En las leyes de fondo encontramos numerosos casos de anticipación: así, el 
pronto pago, pago previsinnal o pago a cuenta en materia de seguros (aI1ículo 51 ley 
17418 y artículos 583 y 584 de In ley de navegación -ley 20094- previsto pan¡ obt~
ller satistücción parcial previa al pago total d~ la suma que corresponda y que podrá 
ser declarado judicialmente previa sustanciaclón y sin pel~juicio de la prosecución 
del juicio ordinario. 

El artículo 231 de la ley 23.515, modificatorio del Código Civil que pcnnite. 
entendemos que previa sustanciación -salvo casos de extrema urgencia- la fijación de 
alimentos provisorios, tenencia de hijos y exclusión del hogar, sin peljuicio de la 
ulterior sentencia que fije tales extremos de manera definitiva. 

La ley de tránsito (artículo 6B) que pennite al damnificado por un accidente de 
ese origen, obtener judicialmente y previ<l sustanciación, el pago inmediato de los 
gastos de sanatorio o velatorio tratándose de reclamos de deudos a cargo del asegu
rador, sin peljuicio de los derechos qu~ luego pudiere hacer valer. 

b) Referidas u ueclaraciunes de certc~a impropias por sati4accic;n. Como 
ejemplo podemos dar el del beneficio provisional para litigar sin gastos otorgado por 
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imperio de la ley por la sola iniciación del incidente respectivo y sujeto a la decisión 
que finalmente se adopte al respecto (artículo 83 Código Procesal Civil y Comercial 
de la Nación); también en materia de juicios de declaración de incapacidad en los 
que el artículo 629 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación permite al 
juez adoptar medidas que satisfacen la pretensión respectiva (medidas para asegurar 
la indisponibilidad de bienes, inhibición general, internación provisional) cuando la 
demencia apareciera notori a e indudable, cosa que por naturaleza excluye que pueda 
haber una decisión que las deje sin efecto antes de dictarse la sentencia definitiva. 
Son como se ve, casos en los que no media sustanciación previa y a ellos podemos 
agregar los del citado artículo 231 de la ley 23.515 cuando la cuestión no admita 
demoras, y la restitución inmediata del bien en el interdicto de recobrar (artículo 616 
código procesal citado). 

De la Jurisprudencia extraemos diversos casos encuadrables en la categoría 
tratada: así, si ante decisiones lesivas al respectivo derecho, se declaró el manteni
miento o la restitución de los dcm<lmhmtes en su condición de dependientes o socios 
de un club o de habilitados para el ejercicio de detenninada profesión. También aquí 
tales decisiones se tomaron in audita parte , pero con posibilidad de ser revisadas a 
través o mediante la sentencia defInitiva respectiva. 

c) Referidas a (kclaracÍoJles de cer!e:;a impropias por consllmacirír/. Como 
ejemplo podemos dar el confIgurado por el at1ículo 623 bis del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación, en materia de intcrdito de darlo temido, cuando el 
juez, ante la inminencia del daño debe tomar las medidas necesarias para aventar el 
peligro, pudiendo llegar inclusive a la demolición del hien con lo que se impide la 
posibilidad de revisar lo resuelto , sin peljuicio, claro está_ de las indemnizaciones 
C{)lTCSpondicntcs 

También podría darse en caso de levantarse una prohibición o restricción para la 
realización de un espectáculo teatral dispuesta como medida cautelar dentro de la ley 
de propiedad intelectuaL con lo cuaL una vez llevado a cabo se cumple plenamente 
con la pretensión de quien pidió el levantamiento de la medida; o si dentro de una 
acción de amparo se decretase el inmediato levantamiento de la prohibición para 
llevar adelante un <lcto público en fecha determinada, posibilitúndose así su realiza
ción antes de dictarse la sentencia definitiva. 

En estos dos últimos ejemplos el juzgador tendrá que valorar el daño ineparable 
que pudiera darse si se tratase de casos en los que resultaba imposible la posterga
ción de la función o la reunión de manera que de no pellllitirse llevarlas a cabo, 
quedaría fmstrado definitivamente el derecho del reclamante. Si fuese posible la 
postergación corresponderá una medida cautelar. 

XV. La cosa juzgada anticipa(nria en el derechn extranjé'l'n 

Las declaraciones de certeza anticipatorias y con ellas las sentencias respectivas son 
moneda c01Tiente en el derecho extranjero. Así lenemos que el derecho francés 
(igualmente el de Bélgica), establece una distinción entre la obtención de una sen
tenCia definitiva sobre el "rondo" o el mérito de la prelcnsión y la que se logra en los 
llamados procedimientos avanl f)ire droit 36

. Estos últimos se encuentran regulados 

36 
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en los ordenamientos de référé para los juicios contenciosos, lográndose con ellos 
una manera de satisfacción anticipada de la pretensión por la que se demanda, sin 
perjuicio de ulterior decisión al respecto. 

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

En líneas generales puede decirse que la competencia en référé se otorga a de
tenninados magistrados (por lo general al presidente del tribunal colegiado o por 
delegación de éste, a otro integrante de dicho tribunal). 

Se prevé al respecto un procedimiento sumamente rápido que culmina en sen
tencia, previa audiencia del demandado a quien se le da el tiempo absolutamente 
indispensable para su comparecencia. Está regulado en los artículos 808, 809 Y 1425 
del Código Procesal Civil. La pretensión se satisface siempre que se vean motivos de 
urgencia y ante la inconsistencia de la respuesta dada por la demandada (falta de 
contestación sérieuse). 

Se dan diversos tipo de référé: el clásico, es decir, el que sirvió de modelo a 
otras modalidades, que se otorga en situaciones de urgencia y apwlta a obtener so
luciones tales como la paralización de ohras, otorgamiento de servidumbres de paso, 
expulsión de ocupantes sin justo título. Además encontramos el référé de remise en 
élal, aplicado también ailll ante una respuesta seria para disponer reintef,lfación a 
funciones o restitución de bienes. Luego se observa el r~feré provisión que autoriza 
a ordenar el cumplimiento de obligaciones hasta el monto o nivel en el que aparez
can como indiscutibles. cuando no haya dudas serias acerca de la exigibilidad y sin 
que sea menester la presencia de urgencia; se utiliza en casos de accidentes de tránsi
to y daños derivados de defectos en la construcción de edificios (entre otros) y pue
den significar el anticipo de SLUDas parciales o hasta el cumplimiento total de la deu
da. 

fuera de éstos están el référé injonction, modalidad abarcativa de varias espe
cies, entre las que se destacan la injonelion de paya, que es en realidad Wl proceso 
monitorio para el cobro de swnas de dinero y el injonclion de faire destinada al 
cobro de obligaciones en natura y que se utiliza comúnmente en materia de protec
ción de derechos de consumidores. 

Aparte mencionaremos al réjeré preventivo, destinado a obtener medidas de 
instrucción anticipada (equivalente a nuestras diligencias preliminares de prueba 
anticipada reguladas por el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. artículo 
326); las ordenanzas sur requéte para lograr diligencias verificatorias a servir como 
pruebas; desde 1988 funciona el référé administrativo apuntado a obtener del Estado 
la pronta indenmización por su actividad cuasidelictual, como, por ejemplo, daños 

batalla por las medidw' cautelares. Derecho comunilario europeo y proceso conlencio
so-administralivo español. Segunda edición amplia, Civitas. Madrid. 1995; CMIAU.OI. 

ANGL!.A,],S, I-a ejecución provisional en el proce.\'O civil. Bosch. Barcelona. 1993. 
Ci\[,IlI.:[WN CIJAf)l{A[)() María Pía. ¡,as medida\' ('all/e/are,l' indeterminadas en e/ proa.l'o 
civil Civilas Madrid. 1992. 

También en el derecho brasileño MARINONI LlIiz GlIilherme. Efetividade do processo e 
lule/a de urgencia. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre. 1994. ARAIJJO BAPTISTA 
DA Sll,VA Ovidio. Teoría de la acción cautelar. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Ale
gre. Brasil. 1993. 
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deri vados de intervenciones quirurgicas llevadas a caho en hospita les públicos o 
perjuicios provocados por obras públicas. 

Con criteri o swnamente restrictivo según la orientación jurisprudencial, puede 
lograrse la suspensión del acto administrativo mediante la denominada surcis a exé· 
cu/ ion. 

En Ital ia los al1iculos 700. 70 1 Y 702 lid Código de Procedimi ~nto Civil regulan 
los denomi nados pro vvedimen/i d 'ur¡:;en::a. 

Penniten que fuera de los casos específicamente regulados en el capítulo Dei 
procedimenfi cautelari, quien tenga fundado mot ivo panl temer que durante el tit:m· 
po que corriese hasta que sea n,:co!1ocido su derecho en vía ordinaria, éste sea ame· 
nazado por un perj uici o inmi.nente e ilTeparab k . puede recurrir a l j uez para que se 
adopten las med idas que según las circunstancias. resu lten de mayor idoneidad para 
asegurar provisori amentc lo!.' c teclOs de las deci :\ioncs de meri to (iH1ículo 700) . Se· 
gún Salta, c¡)rr~sponde di stinguir estas medidas de las específi cnmenre contempl <ldas 
por la ley , yn que "Del conj unto y de la coordinación de CSU:lS t: ondiciones de la 
providencia se puede razonab lemente deducir que Sil característica es la de cons~l1tir 

una anticipación de los efcctos de la det: isión al dla de la dcmanda,, 37. 
Si bien Júeron de escasa uti lización in icial. los tribunales aplican los provvedi. 

mentí cada vez con mayor frecuencia : por ejemplo . pafa impedi r la di fus ión de una 
no vela que permite identifi ca r al personaje refl l afec tándolo en su honor: o para sc
t: uestrar un documento tel evi sivo O impedir la difusión de cal1 eles publicitarios quc 
no otorgan al demandante La convenida preponderancia en las figuras y textos; para 
tijar provisori alllcntc asignaciún alimentaria ; para evi tar la activi dad industrial cla
ramente dañosa con respecto al predio vecino: para evilar que en comravención con 
el orden lega l. los fimcionarios asuman competencias que no le s corresponden, etc , 

Salvo motivos de suma urgencia. se decretan previa audiencia del demandado; 
se adoptan sin perjuicio del méri to que en definit iva se conceda a la pretensión. 

Según el decreto ley 329 AJ95 publicado l:n diciembre de 1995, el Código de 
Processo Civil de Portugal :5ufri ó Ilumerosas modi ficaciones: de dlas destacamos al 
nut:vo texto del aI1ículo 38 l similar al 700 itali ano ya que dispone que siempre que 
alguien mO:\lran: fundado recelo de que antes d~ ser dictada la sentencia de mérito. 
su derecho sufra una lesión grave y difícilmente reparable, puede requerir la provi. 
deneia conservatoria () anti ¡; ipa toria del efecto de aquella decisión adecuada concre· 
tamente a asegurar la efecti vidad del derecho amena:wdo. 

El articulo 142 R de la Ley de Enjuic iamien to Civil de Espa ila estab lece que 
cuando en un juicio se prc:\cnlc un princ ipio de prueba por escrito que muestre COIl 

claridad la existencia de una ob ligación de hacer o no hacer O de entregar cosas 
dete1l11inndas o específicas, el juez; podrá adoptar a instancias del demandante y baj o 
la responsabili dad de éste. las medidas que según las circunsl(\m:ias fuesen necesa· 
rias para asegurar la efeclividau de la sentencia q ue rccayese en el j ui cio. 

Pasando a I\nleri ca encontramos quc el al1íeulo 317 de l Código General del 
Proceso de Uruguay, ha s ido considerado como vía apla pan. pcnn il ir anti cipar los 
efectos de la senrencia's. 
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El nuevo Código Procesal Civil del Perú, tiene todo un sub capítulo dentro del 
capítulo sobre Medidas Cautelares específicas, que se titula: "Medidas temporales 
sobre el fondo". Así, el artículo 674 establece que: "Medida temporal sobre el fondo. 
Excepcionalmente. por la necesidad impostergable del que la pide o por la linneza 
del flmdamento de la demanda y pmeba aportada, la medida puede consistir en la 
ejecución anticipada de lo que el juez va a decidir en la sentencia, sea en su integri
dad o sólo en aspectos sustanciales de ésta"; los artículos siguientes se refieren a 
supuestos concretos: así el artículo 675 contempla el de la detemlinación anticipada 
de alimentos con la obligación de restihlción si la sentencia le fuera desfavorable 
según el artículo 676. El aJ1ículo 677 declara la procedencia de anticipar la decisión 
final atendiendo principalmente al interés de los menores, trente a pretensiones 
principales sobre separación. divorcio. patria potestad, régimen de visitas, entrega de 
menor, tutela y curatela; el artículo 678 declara procedente la ejecución anticipada 
de la eventual sentencia en los procesos sobre nombramiento y remoción de adminis
tradores, a lin dc evitar un perjuicio irreparable. El artículo 679 impone la entrega 
del bien anticipando la sentencia, en los juicios de desalojo cuando el demandante 
acredite indudablemenLe su dcreeho y el bien se encontrase abandonado, y algo simi
lar juega por el artículo 681 para obtener la restitución anticipada deJ bien en el 
interdicto de despojo. 

Ln lirasiL según la ley 8953 de diciembre de 1994. se modificó el artículo 273 
del Código de Proceso Civil el que quedó redactado de la siguiente manera: "Ll juez 
podrá. a requerimiento de paJ1e, anticipar total o parcialmente. los efectos de la tute
la pretendida en el pcríodo inicial. desde que existiendo prueba inequívoca, se con
venza de la verosimilitud de la alegación; y 

"1. Haya fundado recelo de daño ilTeparable o de dificil reparación o" 
"11. Quede configurado abuso de derecho de defensa o manifiesto propósito 

retardatario por parte del demandado". 
"Parágrafo JO. En la decisión que antiCipa la tutela, el juez indicará de modo 

claro y preciso. las razones de su convencimiento". 
"Pal"Úgra!{) 2. No se cOTlcederá la anlicipación de tutela cuando hubiere peligro 

de irreversibilidad del proveimiento anticipado". 
"Parágrafo 3°. En la ejecución de tutela anticipada se observará en lo pertinente 

lo dispuesto en los incisos 11 y 1II del art. 588". Este se refiere entre otras cosas. al 
otorgamiento de cautela por el ejecutante. 

"Parágrafo 4°. La tUlela anticipada podrá ser revocada o moditicada en cualquier 
tiempo, mediante decisión fundada". 

"Par8gnlfo 5°. Concedida o no In anticipación de tutela proscguir el proceso 
haSTa su tinal juzgamiento". 

XVI. Cosaju:::gada anticipatoria y medidas caule/ares 

Corresponde sei'ialar que si bien se observa un movimiento generalizado que apllllta 
a la concesión de lo que se ha llamado "tutela anticipatoria", el mismo. salvo en el 
derecho francés. ha buscado el canal de las medidas cautelares, en especial de las de 
tipo genáil:o o innominado. o bien, entre nosotros, de la medida cautelar iImovati-
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va39
• a fin de aplicar esa modalidad de protección; ello ocurre inclusive en normati

vas como la peruana o la portuguesa que distinguen perfectamente la existencia de 
Lilla posibilidad anticipatoria distinta de la meramente ascgurativa que clásicamente 
se asignó a las medidas cautelares. 

Es de destacar, sin embargo, quc el derecho brasileño. no obstante que su regu
lación según ID transcripto n:cibe mucho de la vertiente asegurativa, incluyó la anti
cipatoria en el título referente a las disposiciones generales del proceso y del proce
dimiento y no en el espacio correspondiente a las medidas cautelares. 

Pensamos que si bien lo importante no es camino fOlTIlal sino la esencia de las 
resoluciones que se arbitren, corresponde establecer las bases que pennitan distin
guir la cel1eza y la cosa juzgada anticipatoria de las simples medidas cautelares. 

Antes de establecer las diferencias, diremos que las similitudes sc dan en los 
casos en Jos que la cosa juzgada anticipatoria resulta de sentencias dictadas sin sus
tanciación, cosa que las iguala a lo que sucede en las medidas cautelares. Igualmente 
ocurre cuando la ley impone la prestación de fianza o contracautela; pero. insistimos. 
no siempre se dan esas coincidencias en ambas categorías; ello dependerá de la legis
lación positiva y de la propia naturaleza de la cuestión. Por lo demás, unas y otras no 
juegan cuando con ellas se dieran soluciones irreversibles; pero las anticipatorias 
admiten tales soluciones si, por cl contrario, lo ilTcversible fuera, por las circunstan
cias del caso, la pérdida del derecho. 

De tal manera iremos apuntando las diferencias: 
A) Las medidas cautelares apuntan a asegurar el cumplimiento de la sentencia 

para el supuesto dc ser favorable a la pretensión plantcada_ Las sentencias antieipa
torias y con elJo la cosa juzgada pertinente, por el contrario, satisfacen la pretensión 
si bien provisoriamcnte. 

D) La cosa juzgada anticipatoria puede jugar sin otorgamiento de contracautela 
o con ella; con bilatcralidad previa o inaudita parte; con o sin irreversibilidad; las 
medidas cautelares se dictan, como principio generaL con contra cautela, siempre 
inaudita parte y nunca proceden si importa satisfacer la prctcnsión"'o. 

C) Las decisiones cautelares provocan siempre como consecuencia cosa juzgada 
formal: ello ocurre sea que se haga lugar a la medida o se la deniegue: la anticipa
ción juega solamente si se satisface la pretensión. 

D) Las medidas cautelares, si bien satisfacen L1na pretensión específica son ins
trumentales, ya que desde una vía incidental sirven al proceso y la pretensión princi
pales. No desdice lo expuesto el caso del bendicio de litigar sin gastos ya que éste 
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A uno de los más importantes procesalistas argentinos, el Dr. Jorge W. PEYRA.NO se debe 
la focaliz,H;iún de la que llama medida cautelar innovativa en muchos casos directamente 
vinculada con la cosa juzg<lda anticipatoria. Del citado autor, puede verse entre muchos 
otros, Recepción de la medida callfelar innovariva en sede jurisdicci()nal .LA 1977·3-
6:1: !,() cautelar J- /0 urgente lA. 1995-1-899; A1cdidu ca1ltelar innOl-'olivo, Fd. Depalma. 
Buenos Aires. 1981. 

Tal criterio va sufriendo modificaciones en la jurisprudencia, precisamente cuando el 
dafio es realmente irreparable o CLlando la medida cautelar no importa sino anticipación 
circunstancial o provisional (hasta que termine el pleito) con posibilidades de restitución 
de la situación correspol1liicntc. Por ejemplo, postergar una representación teatral que 
puede llevarse a cabo en fecha ulterior es una medidJ cJutdar: disponer su realización 
cuando es imposible llevarla a cabo posteriormente, constituye a nuestro juicio. W18 sen
tcncia anticipatoria, con la correspondiente cosa juzgada, ya que el conflicto queda re
suelto en lo que hace a tal anticipación. 



no se vincula directamente con la pretensión principal y la sentencia. sino que lo 
hace con un extremo colateral como lo es el régimen económico del proceso. 

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

F) I.as medidas cautelares se basan en el concepto de peligro en la demora en
tendido por tal el riesgo que genera la posibilidad de que los bienes se deterioren, 
pierdan o enajenen; la anticipación se funda en la indisponibilidad del derecho aW1 
cuando el dal10 pueda ser reparable. 

Establecer adccuadamente la diferenciación entre ambos sistemas tiene gran 
impOJ1ancia lmíctica: en efecto, la protección jurisdiccional podrú denegarse en base 
al clásico esquema cautelar, por el tribunal que advieJ1a que por principio, la vía de 
las medidas cautelares genéricas se aplica exclusivamente al campo cautelar o ascgu
rativo y no a formas siltistactivas. Con más razón si se tratare de formas irreversibles 
de satisfacción. 

La existencia, alcance y características del peligro en la demora podrán frustrar 
la protección si se rccurre a la hase clásica de las cautelares. es decir, a la irreparabi
lidad del dal1o; no en cambio si se considera la existencia de posibilidades distintas 
de las cautelares fundadas en el principio de indisponibilidad o afectación del dere
cho. 

La distinción que propiciamos tendrá incidencia sobre el sistema de sustancia
ción que se utilice o se deje de lado y el establecimiento o no de contracautelas. 

x V 11. Cosaju::gada anficipa{oria y ejeclIchJn provisional 

Son varias las oportunidades en las que la ley permite la ejecución anticipada de la 
sentencia de condena aun cuando ésta se encontrare apelada; para ello se recurre al 
uso de recursos con efecto devolutivo y al otorgamiento de fianza por parte del recu
rrente. 

No se conjuga ahí, sin embargo. cosa juzgada anticipatoria: en efecto. la sen
tencia reculTida importó un pronunciamiento de certeza propia. generadora de cosa 
juzgada material o fonnal según los casos: simplemente en tales casos, la norma 
autoriza a ejecutar lo decidido. 

XVTII. Cosajuzgada anticipa/oria.1" condenas de/úfuro 

A diferencia de otras legislaciones en las que se encuentra más difundidas, la conde
llJ de futuro aparece nítidamente configurada en nuestro derecho, en materia de 
desalojo según el artículo 688 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.-1-] 

En re<lliu<l,l, existen en el uenx:ho argentino diversos casos de sentencias anticipatorias. 
tal como lo pusimos de manifiesto cn nuestro trabajo Condenas de júturo. Revista de 
Proccsso, número 34 pg. 118. E·d. Revista dos tribullais. Sao Paulo. Brasil. 1984; sin 
embargo cl art. 688 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, es colocado 
(;01110 ejcmplo visible -habitualmente considerado único, dentro de nuestra legislación. 

El art. 688 dice: "Condena de futuro. La demanda de desalojo podrá interponerse antes 
del vencimiento de! pla:w (;onvenido para la restitución del bien, en cuyo caso la senten
cia que ordena la desocupación deberá cumplirse una vez vencido aquél". 
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Consiste en formular unjuzgamiento hipotético, acerca de un conflicto eventuaL 
de manera que de presentarse éste en la realidad futura ya se encuentre dictada la 
declaración de certeza que permita solucionar el caso. 

Nosotros colocamos a este tipo de pronunciamientos entre los que denominamos 
anticipatorios, cosa que no significó atribuirles a todos efectos de cosa juzgada anti
cipatoria. Por el contrario, la condena de futuro se dictará a través de lm conocimien
to propio, que no admite nuevos jUf.gamientos de la realidad a la que se refiere; por 
lo tanto, hará cosa juzgada material a operar si se diera en los hechos la realidad que 
se juzgó hipotéticamente. 

XIX. Cosa juzgada anticipatoria yjuzgamienro anticipado 

Es sabido que en las leyes procesales de Uruguay y Brasil. el juez puede emitir pro
nUllciamientos de certeza generadores de cosa juzgada material. antes del momento 
procesal habitualmente fIjado por la ley, cuando considerare que ya ha reunido todos 
los elementos de juicio que le permiten sentenciar. Como se ve, no se trata de antici
par la declaración de certeza dejando abierta la posibilidad dc un juzgamicnto ulte
rior de la misma realidad, sino de dictar la sentencia con ceneza propiJ sin posibili
d3d de juzgamiento ulterior de la misma realidad y por tanto, productora de cosa 
juzgada material. 

XX. Conclusión 

Nos parece necesario profundizar en el análisis de la existencia de una cosa juzgada 
capaz de anticipar la satisfacción de la pretensión principal diferenciándola de la 
cosa juzgada admitida tradicionalmente y que no acepta tal posibilidad: con ello 
podremos dar adecuada respuesta jurisdiccional al problema hasta 3hora insoluble 
del insumo de tiempo por pmte del proceso, que pe1111itc que ese instrumento nece
sario para obtener una declaración que proclame la razón de quien la tiene, se COI1-

viena en un elemento de pel:iuicio y dailo para aquél y de beneficio para quien no la 
tiene y todo sin desmedro del derecho de defensa. 

Por lo demás, la admisión de la existencia dc la categoría referida abre perspee
tÍV<lS insospechadas para el ejercicio de la función jurisdiccional, liberándola de 
ceñimientos positivos pensados para institutos aptos para jugar adecuadamente ante 
otras realidades pero insu!1cientes frente a los valores y dinámicas sociales 3dverti
dos en el presente. 
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"Las costas serán a C<lrgo del actor cuando el demandado, además de haberse allanado a 
la demanda, cumpliere su obligación de desocupar op0!1unamente el inmueble o de de
volverlo en la forma convenida". 
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