LA ACTUACION DE LA SENTENCIA

La actuacion inmediata de la sentencia impugnada
es el instituto procesal por medio del cual se conce-
de, a la parte que ha obtenido una decision favorable
en primer grado, el derecho a la actuacion de la
decision que lo favorece, con prescindencia de que
. laresolucién vaya a estar o esté recurrida por la otra
parte.

Aun cuando desde la concepcion Chiovendiana esta
figura fue calificada como teéricamente injustificable,
el autor nos la revela como una excelente alternativa
procesal para lograr la efectividad del proceso, evi-
tar agravios irreparables, prevenir el uso malicioso
de los medios impugnatorios y revalorizar la senten-
cia de primera instancia, entre otras ventajas.

IMPUGNADA

Juan Monroy Galvez*

“O conhecimento cientifico do cosmo, do universo de
galaxias, que se dilata como enorme medusa, e das
particulas elementares em que é decomponivel a
materia vivente, que mostram a ‘bela estatua’ sempre
a ponto de demolir-se em um conjunto de fragmentos,
nos diz que tanto o homen como a sociedad sdo puro
acidente.

O pensamento e a linguagem que constituem o espe-
cifico humano, comtoda possibilidade ‘aconteceram’
sem que ninglem soprasse a poeira: a idéa nao
precede a vida e a histéria humana nao é um capitulo
da historia natural. A estrutura do mundo é, como foi
dito, inteiramente independente dos nossos processos
de pensamento. A ‘coisa’ ndo esta & nossa frente para
ser possuida: a sua transcendencia é a sua absoluta
indiferenga e opacidade.

O individuo pensante é um caso no acontecimento da
evolucdo biolégica, mas, a partir deste caso, inicia-se
a artificialidade do “construir’. No mecanismo mate-
rialista insinua-se a possibilidade de uma atividade
consciente: comega a aventura histérica do vivente
humano.

Sem individuagdo e a consciencia que institui a dis-
tancia e a diferenca da ‘coisa e entre as coisas’, e sem
a comunicagdo interindividual, com toda probabili-
dade, esta aventura ndo se teria realizado. Porém,
desde que ‘aconteceu’, somos responsdveis por esta
aventura: o caso transformou-se em liberdade. Uma
indagacdo das razées do individuo dentro da tradigao
marxista significa colocar no centro o ‘fato’, o evento.
Significa aceitar que possamos conhecer apenas aquilo
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que fazemos e que, neste partidarismo em que deci-
dimos ser responsdveis, estd toda nossa dignidade.
Renunciar a esta possibilidade quer dizer substituir o
‘fato antigo’ pelo ‘moderno’, deixar que a légica que
necesita da mdquina capitalista nos entregue 4
brutalidade da indiferenca. Na época da organizacdo
técnica e da manipulacdo técnica da vida, repensar o
individuo significa reconstituir as ‘margens’ do
acontecimento, do imprevisto, jd que disso depende
a conservagao do espirito humano. Sem isso nao hd
nem mesmo liberdade.” "’

REALIDAD LATINOAMERICANA Y PROCESO
CIVIL

En plena época del desencanto y del monopolio del
pensamiento dnico”, pareceria que no quedara nada
por hacer que no sea soportar. Sin embargo, en una
sociedad dominada por la expansién ilimitada del
interés economico privado, el cual exige cada vez
mas mercados sin reglas y seres humanos desprotegi-
dos’, resulta de la mayor importancia investigar si la

confianza de los triunfadores que pregonan el indivi-
dualismo propietario4 tiene una base sélida o no es
mds que la bravata de quienes -huérfanos de imagina-
cién y desesperados por mds riqueza- ni siquiera se
han dado cuenta de que mientras mas se acerquen a
la plenitud de su éxito, mds se acerca el mundo a su
destruccion’ .

Frases como el retorno al libre mercado o reforza-
miento de la privatizacién son expresiones tipicas de
un neoliberalismo que pretende reducir el Estado a
una manifestacién mindscula, esto es, al cumpli-
miento de roles secundarios u ocasionales. Habria
una alegacion histérica para ello, después de todo la
opcién por un sistema democratico en donde tres
poderes (después llamados funcignes) cumplen roles
distintos y, a su vez, se controlan y equilibran entre
si (checks and balances), es una vieja teoria llevada
a la practica en el siglo XVl cuando los derechos
s6lo le eran reconocidos a un puiado de ciudada-
nos, situacion plenamente correspondiente con un
Estado minimo”.

BARCELLONA, Pietro. “O egoismo maduro e a insensatez do capital”. Sao Paulo, cone Editora, 1995. pp. 9y 10.

"Mientras estas disonancias se multiplican, el mensaje repetido por los ejecutivos de cualquier signo y por los organismos de Breton Woods
es practicamente similar: reducir el gasto publico, aumentar las tasas de ahorro, acabar con el déficit piblico y con la inflacion, etcétera.
Es lo que Ignacio Ramonet, director de Le Monde Diplomatique, denomina el pensamiento Gnico, que pretende tener siempre razén -sean
cuales sean las circunstancias y los ambitos geogrificos- y ante el que cualquier argumento tiene que inclinarse.

Ramonet ha escrito un texto (incluido en el libro titulado expresivamente “Cémo nos venden la moto”) en el que describe el decdlogo
comprendido en ese pensamiento (nico, en el que lo econdémico prima sobre lo politico: 1) el mercado, cuyamano invisible corrige las asperezas
y definiciones del capitalismo; 2) los mercados financieros, cuyos signos orientan y determinan el movimiento general de la economia; 3) el
libre intercambio sin limites, factor de desarrollo ininterrumpido del comercio; 4) lamundializacién tanto de la produccion manufacturera como
de los flujos financieros; 5} la division internacional del trabajo, que modera las reivindicaciones sindicales; 6) la moneda fuerte, factor de
estabilizacion; 7) la desreglamentacion o desregulacion de la economia; 8) las privatizaciones; 9) la liberalizacion econdmica, en general; y
10) indiferencia con respecto al coste ecolégico”. (ESTEFANIA, Joaquin. "Contra el pensamiento Gnico". Madrid, Taurus, 1997. p. 183).

En la actualidad, un desempleado no es objeto de una marginacion transitoria, ocasional, que sélo afecta a determinados sectores; esta
atrapado por una implosién general, un fenémeno comparable con esos maremotos, huracanes o tornados que no respetan a nadie y a quien
nadie puede resistir. Es victima de una légica planetaria que supone la supresion de lo que se llama trabajo, es decir, de los puestos de trabajo.
(FORRESTER, Viviane. "El horror econdémico". Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1998. p. 13).

"En verdad, la idea originaria de propiedad como posesion de fuerza productiva y autonomia en la disponibilidad de la misma ha sufrido
una profunda transformacién.

La propiedad moderna, en efecto, ha ido asumiendo cada vez mas la forma de roles, de puestos profesionales, de status a los que el individuo
real debe adaptarse e incorpordrselos como si se tralara de mdscaras. Las esiructuras normativas de la accion estdn predeterminadas por las
estructuras de los roles con los que se espera que se conformen no s6lo los trabajadores dependientes, sino toda la clase obrera y toda la sociedad.
Trahajos, puestos profesionales, roles sociales son una trama dentro de la cual los individuos juegan su partida haciéndose cada vez mas
diferenciados y heterogéneos pero al mismo tiempo mas semejantes. La imagen liberal clasica de la individualidad propietaria ha sido
sustituida progresivamente por la propiedad de los objetos de consumo. La libertad individual parece definirse en términos de libertad de
eleccién entre mds objetos a consumir y que se ejerce indiferentemente tanto respecto a los roles laborales, como respecto a los bienes
expuestos en un supermercado. En realidad, el individuo estd desestructurado, definido en término de espacios adquiridos mediante los roles
y los status que revelan una realidad mercantilizada tan verdadera como son los procesos reales de produccién material y de reproduccion
social de la sociedad moderna. (BARCELLONA, Pietro. "El individualismo propietario". Madrid, Editorial Trotta, 1996. pp. 132-133).
"Hace escasos anos, dos potencias se disputaban el mundo. Fracasado el comunismo, se difundié la falacia de que la Gnica alternativa es
el neoliberalismo. Enrealidad, es una afirmacion criminal, porque es como si en un mundo en que s6lo hubiese lobos y corderos nos dijeran:
'Libertad para todos, v que los lobos se coman a los corderos'.

Se habla de los logros de este sistema cuyo Unico milagro ha sido el de concentraren una quinta parte de la poblacién mundial mas del ochenta
por ciento de la riqueza, mientras el resto, la mayor parte del planeta, muere de hambre en la mds sordida de las miserias. Habria que
plantearse qué se entiende por neoliberalismo, porque en rigor, nada tiene que ver con a libertad. Al contrario, gracias al inmenso poder
financiero, con los recursos de la propaganda y las tenazas econémicas, los Estados poderosos se disputan el dominio del planeta®. (SABATO,
Ernesto. "Antes del fin". Buenos Aires, Seix Barral-Espasa Calpe Argentina, 1999. pp. 119-120).

"Os trés Poderes que compoen o aparato governamental dos Estados contempordneos, sejam ou ndo definidos como poderes, estao
inadequados para a realidade social e politica do nosso tempo. Isso pode ser facilmente explicado pelo fato de que eles foram concebidos
no século dezoito, para realidades diferentes, quando, entre outras coisas, imaginava-se o 'Estado minimo', pouco solicitado, mesmo porque
s6 uma pequena parte das populagoes tinha garantia de seus direitos e a possibilidade de exigir que eles fossem respeitados. Esse desajuste,
sob certos aspectos, é ainda mais acentuado quanto ao judiciario (...)." (DALLARI, Dalmo de Abreu. "O poder dos juizes". Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 1996. p. 1).
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Lo grave de conservar una concepcion tan tradicional
-aunque cémoda para perpetuar el sistema- es que
siendo el Estado quien tiene el monopolio de la tutela
. delosderechosdel ciudadano, suempequenecimiento
reduce la actuacién de su funcién garantizadora a
niveles extremadamente peligrosos7. Si a lo dicho
agregamos la circunstancia de que regularmente el
poder politico se esclaviza ante el poder econémico,
es preocupante la ausencia de una eficaz tutela de los
derechos fundamentales de las mayorias.

Entonces, al margen de las graves consecuencias
sociales que las sociedades latinoamericanas deben
soportar como producto de la vigencia de la [lamada
economia de mercado -nombre pintoresco y cosmé-
tico que se emplea para denominar al capitalismo
monop6lico’ -, es necesario advertir la peligrosa inci-
dencia que significa reducir el papel del Estado en
perjuicio de los requeridos de tutela.

Por eso, siempre serd insuficiente reclamar la vigencia
de un Estado Social de Derecho que asegure la efica-
cia real de los derechos de las carenciados. Teniendo

como presupuesto el contexto descrito, veamos como
ha evolucionado lafuncién de lajusticia civil desde la
Optica de la doctrina procesal.

Enlos inicios de la formacion cientifica de los estudios
procesales, Chiovenda, su mitico fundador, conside-
raba que el proceso civil era el medio a través del cual
se actuaban los derechos que la ley reconoce a los
ciudadanos’ . Como resulta evidente, tal concepcion
encaja perfectamente dentro de una ideologia libe-
rallo/ en tanto se entiende el proceso como el escena-
rio dentro del cual se produce la libre confrontacion
de las partes, quienes discuten sus derechos privados
sin limites, siendo su actuacién procesal una manifes-
tacion de su plena libertad y autonomia.

Esta fue la ideologia vigente durante el siglo XIX y
comienzos del XX. Durante esa época, asi como los
codigos civiles contenian -como de alguna manera
aun contienen- en considerable medida las reglas de
juego de la paz burguesa, para decirlo en términos
desarrollados por Arnaud'"; los cédigos de procedi-
miento representaron las normas que garantizaban los

[Los tres poderes que componen el aparato gubernamental de los Estados contemporaneos, sean o no definidos como poderes, estdn
inadecuados para la realidad social y politica de nuestro tiempo. Eso puede ser facilmente explicado por el hecho de que ellos fueron
concebidos en el siglo dieciocho, para realidades diferentes, cuando, entre otras cosas, se imaginaba el Estado minimo, poco solicitado,
debido a que s6lo una pequena parte de las poblaciones tenfa garantia de sus derechos y la posibilidad de exigir que ellos fuesen respetados.
Ese desajuste, bajo ciertos aspectos, es alin mds acentuado respecto al Judiciario (...)].

Consignas como el retorno al libre mercado, la privatizacién o la reduccion del papel y de las tareas del Estado, tienen implicaciones
extremadamente peligrosas desde diversos puntos de vista, y, en particular, por lo que se refiere a la tutela de los derechos. Expresan actitudes que
-mds 0 menos conscientemente- tratan de poner en peligro la legalidad en general, porque expresan desazén y rechazo ante las reglas, incluidas
las juridicas, que regulan el orden de la sociedad y el funcionamiento global del ordenamiento. El desprecio por el sistema de reglas conlleva
especialmente graves peligros para los derechos individuales de los sujetos mas débiles, pero, mds en general, comporta riesgos para los derechos
de todos los ciudadanos: porque, en efecto, son los derechos fundamentales de libertad y de subsistencia que caracterizan al Estado social de
Derecho los primeros que se ponen en cuestién cuando se pasa a un mercado sin reglas y a una sociedad dominada por la expansion incontrolada
del interés economico privado y de la l6gica brutal de [as relaciones de fuerza". (TARUFFO, Michele. "La justicia civil: ;opcion residual o alternativa
posible?". En: "Corrupcion y Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccién”. Editor: Perfecto Andrés Ibarez. Madrid, Editorial Trotta, 1996. p. 135).
Desde el principio de la década de los setenta, la economia de mercado, eufemismo con el que hoy se denomina al capitalismo, se encuentra
sumida en una crisis de larga duracion cuyas consecuencias estan siendo devastadoras. (ALBARRACIN, Jesis. "La economia de mercado".
Madrid, Editorial Trotta, 1994. p. 135).

El proceso civil es el conjunto de actos coordinados para la finalidad de la actuacién de la voluntad concreta de la ley (en relacién a un bien
que se presenta como garantizado por ella) por parte de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria. (CHIOVENDA, Giuseppe. "Instituciones
de Derecho Procesal Civil". Volumen |. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1948. p. 37).

Mas adelante afirma: "Al decir que la funcién jurisdiccional consiste en la actuacion de la voluntad de la ley, se excluye que pueda consistir en la
determinacion o creacion de esa voluntad, como ha sido sostenido por muchos autores. Examinemos sus doctrinas en relacion a las dos operaciones
distintas que, como hemos visto, realiza el juez: la de examinar el derecho como norma abstracta y la de examinar el hecho”. Ibid., pp. 40y 47).
"I due elementi della formazione di Chiovenda, quello liberale derivato de Wach e quello autoritario derivato da Klein si manifestano
entrambi nei primi scritti, prevalendo il primo nella prolusione sull' "Azione" ed il secondo nella prolusione su "Le Forme". Sard la
compresenza di questi elementi a dare all'opera chiovendiana quell'ambiguitd, per cui sard vista (e utilizzata) sia in operazioni di
affermazione di un liberale senso della legalitd sin in operazioni di formulazione di un diritto processuale fascista". (TARELLO, Giovanni.
"Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione del diritto processuale civile". Bologna, !l Mulino, 1989. p. 137).

["Los dos elementos de la formacién de Chiovenda, aquel liberal derivado de Wach y aquel autoritario derivado de Klein, se manifiestan
en los primeros escritos, prevaleciendo el primero en la prolusién sobre La Accién y el segundo en la prolusién sobre Las Formas. Serd la
copresencia de estos elementos lo que dard a la obra chiovendiana aquella ambigiedad por la cual serd apreciada (y utilizada) sea en
operaciones de afirmacién de un sentido liberal de la legalidad sea en operaciones de formulacion de un derecho procesal fascista"}.

"El Codigo civil contiene una vision propia del juego de la sociedad por excelencia. Es efectivamente verdad, a este respecto, que se pueda
extender al Derecho -y ya al Cédigo de 1804- lo que Claude Levi-Strauss escribia de la ideologia politica, en el sentido de que nada se parece
mas que ella al pensamiento mitico, al cual quizds sustituye en nuestras sociedades contemporaneas. Es la estructura de este mito de la
sociedad moderna, en que consiste el Cédigo Civil francés, la que serd objeto de nuestra bisqueda. Considerando el texto del ano X!l como
la regla de un juego, en él encontraremos el método a seguir, el nimero de jugadores, los peones, la disposicién del tablero, las jugadas
autorizadas, las sanciones. Asf serd posible determinar cudl es, en el Cédigo Civil francés, la funcion del intercambio (lo que llamaremos
los fundamentos del Derecho burgués) y la significacion de cada institucién (lo que denominaremos el funcionamiento del Derecho
burgués)”. (ARNAUD, André-Jean. "La regla de juego en la paz burguesa. Ensayo de anlisis estructural del Cédigo Civil francés". Maracaibo,
Universidad de Zulia, Instituto de Filosofia del Derecho, 1978. pp. 67 - 68).
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criterios de libre competencia de los intereses econ6-
micos en sede jurisdiccional.

Y no se crea que tal concepcion sélo se afincé en el
civil law, lo mismo ocurrié en el common law. En
éste, tanto el sistema del Procedural justice como el
Adversary system, acogieron la concepcion del
proceso civil como un enfrentamiento entre parti-
culares en donde se manifestaba la cldsica dindmi-
ca del libre mercado" . Por ello, toda la actuacién
de las partes debia concebirse sélo como una bus-
queda de la resolucién de conflictos o solucion de
controversias.

La operacion légica para justificar las conductas al
interior de un proceso de estas caracteristicas resulta
muy rudimentaria: si el fin del proceso es la solucién
de conflictos, entonces aquél se considera agotado
cuando se logra su objetivo, sin que importe cémo
ocurrié ello. Luhmann'’ presenta una justificacion
contemporanea a tal actuacion cuando afirma, sobre
la base de exclusion de valores o de criterios externos
al dmbito juridico, que el proceso legitima la decisién
que el juez toma en su interior, de tal suerte que una
decisién serd justa cuando el proceso haya tenido un
desarrollo correcto, y éste se habra presentado cuan-
do durante su transcurso se haya asegurado la libre
actuacion de las partes. Siendo asi, el mejor proceso
civil serd aquél en donde las partes han tenido la
maxima autonomia individual.

A pesar de la sutileza de la argumentacién, queda al
descubierto que [a decisidn de un caso, segtin la tesis
descrita, supone la exclusién de criterios extrinsecos
y auténomos tales como la verdad histérica y empi-
rica o cualquier otro criterio de justicia sustancial
que envuelva la consideraciéon de estimaciones
axiologicas. Inclusive se afirma que, siendo suficien-

te la garantia de un proceso justo, si ademds de
resolver el conflicto la decisiéon obtenida produce
justicia reconocida en el dmbito social en el cual se
expidio, se habra tratado de un hecho casual, de un
by product.

En este contexto, el juez -representante del Estado en
el proceso- sélo debe resolver segiin lo propuesto por
la parte que hizo prevalecer su posicion. Desde esta
perspectiva, el proceso no es otra cosa que una
técnica destinada a concretar la eliminaciéon de un
conflicto de intereses por medio de una competicién
libre, remitida a la iniciativa y disponibilidad de las
partes, todo lo cual se concreta en la victoria de una
parte y la derrota de la otra.

En este contexto resulta muy dificil calificar la activi-
dad procesal como la manifestacién de un Estado de
Derecho. Es mucho maés facil pensar que se trata de la
ley delaselva, es decir, del triunfo de quien mds pudo,
de quien desarrollé todas sus potencialidades para
alcanzar el éxito, sin que importe la naturaleza de las
herramientas que utilizé o la estrategia que empled
para lograr el resultado favorable.

En un plano mas técnico, aunque necesariamente
dogmatico, se considera que el proceso es un posterius
de un prius que vienen a ser los derechos materiales.
Nos explicamos. El proceso sélo tiene utilidad cuando
un derecho material es afectado o lesionado. Una vez
ocurrida tal experiencia en el ambito de la realidad,
surge la necesidad de que un juez declare que el
hecho o hechos sucedidos afectan la existencia o
eficacia de un derecho que existia al momento de los
acontecimientos. Con este criterio, obsérvese que el
juez no es mas que un funcionario publico que
determina o restaura derechos, es decir, que sélo
actda proyectandose hacia el pasado.

© "I'numerosi riterimenti che nei precedenti capitoli sono stati fatii al ruolo del giudice nel processo adversary hanno consentito di mettere in
evidenza il carattere di passivitd del giudice stesso di fronte al monopolio pressoché esclusivo dell'iniziativa processuale, riservato alle parti.
Si é visto,in particolare, como tale carattere si traduca per un verso nella tendenziale impossibilita che il giudice influisca sulla ricerca della
verita intorno ai fatti della lite, e per altro verso nella sua incapacitd di controllare la dinamica della dialettica delle parti, eliminando le
degenerazioni che derivano dalla logica della disuguaglianza sul piano delle loro posizioni processuali.

L'immagine del giudice come arbitro passivo dello scontro giudiziario é infatti un cardine fondamentale della strruttura dell'adversary system,
in quanto questo si fonda sulla rigorosa applicazione congiunta dei principi della party-prosecution e della party-presentation delle prove".
(TARUFFO, Michele. "Il processo civile 'adversary' nell'esperienza americana". Padova, Cedam, 1979. p. 117).

["Las numerosas referencias que en los precedentes capitulos han sido hechas al rol del juez en el proceso adversary, han permitido poner
en evidencia el cardcter pasivo del juez frente al monopolio casi exclusivo de la iniciativa procesal, reservada a las partes. Se ha visto, en
particular, cémo tal cardcter se traduce, por un lado, en la tendencial imposibilidad de que el juez influya sobre la investigacion de la verdad
en torno a los hechos de la litis, y por otro lado en su incapacidad de controlar la dinamica de la dialéctica de las partes, eliminando las
degeneraciones que derivan de la [6gica de la desigualdad sobre el plano de sus posiciones procesales.

La imagen del juez como arbitro pasivo del enfrentamiento judicial es, en efecto, un punto fundamental de la estructura del adversary system,
~ encuantoesto se funda sobre la rigurosa aplicacién conjunta de los principios de la party-prosecutiony de la party-presentation de las pruebas"].
" "La falta de precision que caracterizaba las redefiniciones de conceptos como el de validez o el de legitimacion se hace también patente
en el concepto de justicia luhmanniano y por ello ha levantado, como sucedia en el caso de la legitimacién, importantes polémicas. En el
fondo las criticas se insertan, en ambos casos, en el mismo punto, en la insensibilidad de Luhmann ante los valores de la tradicién humanista
y la sustitucién de cualquier criterio de racionalidad extrasistémico por criterios de racionalidad intrasistémicos". (GIMENEZ ALCOVER, Pilar.
"El Derecho en la Teoria de la Sociedad de Niklas Luhmann". Barcelona, J.M. Bosch Editor,1993. p. 286).
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Esta version del proceso tiene su antecedente en la
tesis de Montesquieu14 segln la cual el Judicial es un
poder nulo, tanto que es insuficiente para ser denomi-
nado poder, razén por la cual empleé y con ello
popularizé el concepto Administracién de Justicia
que suele ser empleado muchas veces sin advertir
que, como tal, expresa la concepcion de quienes
consideran que el sistema de justicia sélo es un
instrumento para la manipulacién y obtencién de los
objetivos por parte del poder central.

Como resulta evidente, una negacién de la existencia
de poderes auténomos en el juez y de que su funcion
importa explicitamente el ejercicio de un poder por
parte del Estado, conduce a la conclusién de que el
juez no crea derecho sino, simple y llanamente, lo
declara o confirma. Precisamente el empleo de técni-
cas de razonamiento tradicionales, desarrolladas so-
bre la base de la llamada légica formal, condujo,
durante mucho tiempo, a la consideracion de que la
génesis de una resolucion judicial deberia tener,
necesariamente, una estructura silogistica, en donde
la ley conformaba la premisa mayor, los hechos
acreditados la premisa menor y la conclusién no era
otra cosa que la decisién o sentencia.

En todo caso, los estudios sobre la justicia civil no se
han mantenido en el desarrollo de estas tesis. La
necesidad de comprometer las investigaciones juridi-
cas con las exigencias de justicia y eficacia de las
sociedades contempordneas, ha significado el plan-
teamiento de nuevas teorias y, en consiguiente, de
nuevos compromisos del procesalista con su sociedad
y con su tiempo. Describamos algunos aspectos de
esta nueva 6ptica.

En un sistema juridico se pueden encontrar, grue-
samente considerados, tres elementos: a) derechos
e intereses; b) tutela y ¢) satisfaccién. Como ya se
expresd, en un esquema tradicional el proceso
civil sélo consiste en la actuacion del derecho que
la ley reconoce. Sin embargo, desde una concep-
cién publicistica del proceso civil, se puede afir-
mar que la jurisdiccion es esencial e importante
porque le atribuye relevancia o consecuencias
juridicas a intereses o situaciones de hecho que no
necesariamente estan recogidas en el sistema le-
gal. Si el legislador es, después de todo, un eficien-
te socio del poder central, en tanto protocoliza sus
intereses y objetivos, es bastante probable que su
producto (la ley) no represente el nexo entre la
sociedad y lo que ésta considera justo, atendible o
deseable para un caso concreto. Siendo asi, la
posibilidad de incorporar reconocimiento juridico
a una situacién desprovista de sustentacién legal,
resulta una delicada y excepcional funcién que la
jurisdiccién puede cumplir en circunstancias muy
especiales y estelares.

En el contexto antes desarrollado, no es excepcio-
nal que la judicatura, a través de la jurisprudencia,
cree derechos que carecen de reconocimiento le-
gislativo, que pasarén a tenerlo conforme el presti-
gio de la judicatura asi lo determine. Ejemplos de
esta creacion jurisprudencial lo tenemos en el dere-
choalasalud publica, en el derecho a un ambiente
no contaminado o a la privacidad. Como resulta a
todas luces evidente, en sociedades cerradas como
las nuestras (las latinoamericanas) el juez se en-
cuentra en mejor aptitud para sensibilizarse y hacer
suyas las necesidades de justicia de su comunidad.

" “En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el poder
ejecutivo de |as cosas que dependen del derecho civil (...). Por el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se [lama

a este dltimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del Estado” (p. 187).

“El poder judicial no debe darsele a un Senado permanente, sino ser ejercido por personas salidas de la masa popular, periédica vy
alternativamente designadas de la manera que la tey disponga, las cuales formen un tribunal que dure poco tiempo, el que exija la necesidad.
De este modo se consigue que el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no sea funcién exclusiva de una clase o de una profesién;
al contrario, serd un poder, por decirlo asi, invisible y nulo. No se tienen jueces constantemente a la vista; podra temerse a la magistratura,

no a los magistrados” (p. 189).

“Pero si los tribunales no deben ser fijos, los juicios deben serlo; de tal suerte, que no sean nunca otra cosa que un texto preciso de la ley.
Sifueran nada mds que una opinion particular del juez, se viviriaen sociedad sin saberse exactamente cudles son las obligaciones contraidas”.
“De los tres poderes de que hemos hecho mencién, el de juzgar es casi nulo. Quedan dos: el legislativo y el ejecutivo. Y como los dos tienen
necesidad de un fuerte poder moderador, servird para este efecto la parte del poder legislativo compuesta por aristocratas” ( p. 191).
“Podria ocurrir que la ley, que es al mismo tiempo previsora y ciega, fuese, en casos dados, excesivamente rigurosa. Pero los jueces de la
nacion, como es sabido, no son mas ni menos la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza
y el rigor de la ley misma. Por eso es necesario jue se constituya en tribunal, y juzgue, la parte del cuerpo legislativo a que dejamos hecha
referencia, porque su autoridad suprema puede moderar la ley en favor de la ley misma, dictando un fallo menos riguroso que ella” (p. 194).
(MONTESQUIEU. "Del Espiritu de las Leyes". Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1984).

“En aquellas naciones violentas, el administrar justicia no era mds que conceder proteccion al ofensor contra el ofendido y obligar a éste

a recibir la satisfaccion que le correspondiera; de suerte que entre los germanos, a diferencia de lo que sucede en los demas pueblos, se

administraba justicia para proteger al delincuente” (p. 611).

“La ley de los Ripuarios, prohibe a los libertos de las iglesias el celebrar junta para administrar justicia, no siendo en la misma iglesia que
los manumitio; no podian hacerlo en otra parte. Por consiguiente, administraban justicia atn a los hombres libres, y tenian sus audiencias

desde que se fund6 la monarquia” (p. 614).

“En otra de Ludovico Pio, se dispone que el que tiene un feudo, si no administra justicia o impide que se administre, mantenga a su costo

a los enviados para administrarla” (p. 616} (Ibid.).
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- Porotrolado, noesexcepcional que, enunsistema
juridico en donde se afianza el poder superior del
tegislador, haya una produccién masiva y desor-
denada de parte de éste, al punto tal que la Gnica
manera que muchos derechos -esparcidos en in-
numerables leyes- sean reconocidos como tales
consiste en que sean afirmados y admitidos como
tales por los érganos jurisdiccionales, especifica-
mente por los [lamados remedios jurisdiccionales.
Esta afirmacion en torno a la excepcional impor-
tancia de la judicatura nos lleva a la consideracion
de que la funcién de la jurisdiccién en un Estado
de Derecho no es secundaria ni subsidiaria sino
todo lo contrario, esto es, primaria y sustancial.

Contra lo que se suele afirmar, en el common law se
sostiene que remedies precede rights, es decir, que los
remedios (entiéndase los procedimientos e institutos
procesales) se anticipan a la vigencia social de los
derechos, esto es, a su eficacia concreta, en tanto sélo
se les reconoce eficacia desde que son declarados por
medio de decisiones judiciales y no desde que entra-
ron en vigencia'® .

Desde esta perspectiva, el juez deja de ser un pacifico
aplicador de normas y se convierte en un garante de
lavigenciadel valor Justicia, asi como de los derechos
fundamentales, en una frase: pasa a ser un intérprete
activo de las necesidades de tutela de su comunidad.

- Una jurisdiccién asi entendida garantiza el reco-
nocimiento juridico de situaciones o intereses no
previstos por el legislador, reinserta en el sistema

derechos con reconocimiento legal, pero que su
inactividad los ha marginado de aceptacién o
vigencia social y, ademas, en la buasqueda de
eficacia de los derechos discutidos, suele proveer
de instrumentos procesales que aseguren la reali-
zacién de las decisiones. Nos referimos, por ejem-
plo, a la incorporacién de medidas coercitivas
como las astreintes (multas progresivas y acumula-
tivas), el Contemptof Court(detencion por desaca-
to a la Corte) y algunas formas de tutelas sumarias
que garantizan decisiones oportunas, precisamen-
te en funcion del derecho material que se discute.

UBICACION DOCTRINAL DELAACTUACION
DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En este panorama de reivindicacién de la dimensién
social de la justicia en el mundo contemporéneo,
urge una apreciacion distinta de las reglas e institu-
ciones procesales que hasta hace poco se considera-
ba inmutables'”. Por el lado de la técnica, resulta
imprescindible, también, la creacién de procedi-
mientos que enfrenten directamente la necesidad de
prestar tutela oportuna a algunos derechos que no
pueden esperar el cansino tramite de los procedi-
mientos ordinarios.

En ese aspecto, ladoctrina viene desarrollando férmu-
las procesales -encapsuladas en la llamada Tutela
Diferenciada' - que, fundamentalmente, consisten
en el desarrollo de técnicas procesales disefiadas para
satisfacer nuevos derechos que ademads de infungibles
tienen una duracién precaria; consecuencias logicas,

" por ofro lado, hace tiempo que se ha constatado, desde una perspectiva méas realista que la de la dogmética imperante en Europa, que en

muchos casos remedies precede rights, es decir, que s6lo existen verdaderamente los derechos que resultan afirmados y reconocidos a través
del empleo de los remedios jurisdiccionales. Asi se invierte el planteamiento tradicional: la jurisdiccion ya no es secundaria o subsidiaria
respecto del derecho sustancial, puesto que se convierte en primaria y esencial, ella misma creadora de derecho sustancial." (TARUFFO,

~ Michele. "La Justicia Civil:...". Op. cit., p. 141).

"Se ha impuesto asf la necesidad de revisar a fondo los esquemas tradicionales de la tutela jurisdiccional, esquemas esencialmente
individualistas y como tales, ya no idéneos para un sistema econémico en el cual 'el equilibrio entre los proveedores y los consumidores'
ha desaparecido totalmente a favor de los primeros, a causa de la radical transformacion en las condiciones del mercado. Se ha hecho asi
necesaria una profunda 'metamorfosis' del derecho procesal, para evitar que los 'derechos difusos', que han ido asumiendo una importancia
fundamental en las sociedades avanzadas, permanezcan practicamente privados de proteccién”. (CAPPELLETTI, Mauro. "Dimensiones de
la justicia en el mundo contempordneo". México D.F., Editorial Porrda, 1993. pp. 123 - 124).

"L 'espressione tutela giurisdizionale differenziata é espressione altamente equivoca. Intesa letteralmente essa significa che a bisogni diversi di
tutela devono corrispondere forme diverse di tutela: di questa ovvietd nessuno ha mai dubitato; tutto il sistema (o i sistemi) della nostra materia
sono stati construiti sulla base di questa premessa: e cosi é distinta la cognizione dalla esecuzione e nell’ambito della cognizione si sono distinte
le azioni (e le sentenze) di condanna dalle azioni (e dalle sentenze) di mero accertamento e costitutive, come nell'ambito della esecuzione si
é distinto tra esecuzione forzata si é distinta I'espropiazione forzata (a su volta suddivisa a seconda della specie del bene da espropiare)
dall'esecuzione forzata per consegna o rilascio per obblighi di fare o distare. Cognizione ordinaria ed esecuzione si sono da sempre contrapposte
alla tutela cautelare a sua volta suddivisa a seconda della specie di periculum in mora che mira a neutralizzare'. (PROTO PISANI, Andrea. "Sulla
tutela giurisdizionale differenziata". En: Rivista di Diritto Processuale. Volume XXXIV, Il Serie. Padova, Cedam, 1979. pp. 536-537).

["La expresion tutela diferenciada es una expresion altamente equivoca. Entendida literalmente ella significa que a la diversa necesidad de
tutela debe corresponder formas diversas de tutela: de esta evidencia nadie ha dudado jamas; todo el sistema (o los sistemas) de nuestra
materia ha sido construido sobre la base de esta premisa: y asi, es distinta la cognicion de la ejecucion y, en el dmbito de la cognicidn, son
distintas las acciones (y las sentencias) de condena de las acciones (y de las sentencias) de mera verificacion y de las constitutivas; asi como
en el dmbito de la ejecucion hay distincién entre ejecucion forzada y expropiacion forzada (a su vez subdividida segin la especie del bien
a expropiar) de la ejecucion forzada por consignacion o para la liberacion de obligaciones de hacer o de no hacer. Cognicion ordinaria y
ejecucion han sido desde siempre contrapuestas a la tutela cautelar, a su vez subdividida seglin la especie de peligro en la demora que
pretende neutralizar'].
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sin duda, de las nuevas relaciones que se suceden en
la sociedad contemporanea.

El caso de la actuacion de la sentencia impugnada es
singular. No se inserta dentro de las llamadas nuevas
técnicas procesales sino, como muchas de ellas, sélo
consiste en una recuperacion de un instituto desarro-
llado hace mucho tiempo y en distintos émbitoslg, sin
que haya alcanzado no sélo un desarrollo uniforme,
sino un reconocimiento apenas limitado de sus posi-
bilidades que, de nuestro lado, pensamos que si las
tiene si se le emplea sujetidndola a una normativa y
desarrollo doctrinal que aprecie su verdadera impor-
tancia, sin extremismos optimistas ni pesimistas.

Porotro lado, laeleccién del tema a investigar tiene un
decidido interés concreto. Uno de los aspectos menos
desarrollados en la ciencia procesal es, sin duda, el
referido a la actividad de ejecucion. Como se sabe,
desde el momento germinal de los estudios cientificos
del proceso, sumas caracterizado fundador, Giuseppe
Chiovenda, privilegié el estudio de las instituciones
procesales alrededor del proceso de conocimiento,
marginando los estudios sobre el llamado proceso de
ejecucion™ . El resultado de tal desdén lo sufrimos
ahora, sobre todo en Latinoamérica, cuando el exce-
sivoformalismo y la ausencia de claridad de objetivos
han determinado que la ejecucion de lo juzgado se

convierta, por desgracia, en un tramite aleatorio y
excesivamente moroso.

DESARROLLO DE ALGUNAS CATEGORIAS
INDISPENSABLES PARA EXPLICAR EL TEMA
EN ESTUDIO

Cuantas veces se pueda deberd recordarse que una
parte considerable del atraso y desconfianza social
que producen los estudios juridicos, estd signado por
el uso caético e irresponsable que se hace de los
términos. Sin mucho esfuerzo las investigaciones ju-
ridicas podrian dividirse en: (a) trabajos fundacionales
sobre una institucién; (b) seguidos de otros destinados
a explicar las acepciones de los términos empleados
en los trabajos fundacionales. Junto a éstos, todavia
hay otros (c) dedicados exclusivamente a cuestionarel
trabajo original, y no porque se parta de una concep-
cién juridica, filoséfica o ideolégica distinta, sino
simplemente porque se emplea una acepcién distinta
alaempleada por el investigador inicial. Y, finalmen-
te, hay también trabajos (d) destinados a resumir lo
expresado sin tomar ninguna posicién. Afirmamos
que, sin siquiera advertirlo, las investigaciones juridi-
cas -en considerable cantidad- han derivado en discu-
siones terminoldgicas, vale decir, en conceptualismo
ingenglo totalmente vacio de contenido axioldgico y
social™ .

19

20

Comunmente la institucion recibe otro nombre, se le llama: ejecucién provisional de la sentencia. (Ver: CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos
de Derecho Procesal Civil”. Volumen lll. Buenos Aires, EJEA, 1949. p. 77; CABALLOL ANGELATS, Lluis.”La ejecucion provisional en el
proceso civil”. Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1983; MARANHAO, Clayton. “Execucao ‘provisoria’ da sentenca civil: a exce¢do passara
a ser regra”. En: GENESIS Revista de Direito Processual Civil, No. 10. p. 684. LEITAO TEIXEIRA de FREITAS, Cristina. “Execucdo provisoria
como regra: necessidade atual”. En: GENESIS. Revista de Direito Processual Civil, No. 10, p. 694; SCARPINELLA BUENO, Cassio. “Execucdo
Provisoria e Antecipagdo da Tutela” Sdo Paulo, Saraiva, 1999; TARIGO, Enrique E. “Algo mas sobre la ejecucion provisional de la sentencia
sometida a recurso y los terceros de buena fe”. En: Revista Uruguaya de Derecho Procesal, No. 3/99. p. 365. GOZAINI, Osvaldo Alfredo.
“La ejecucion provisional en el proceso civil”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. No. 1il. Lima, 1999. p. 79. LUCON, Paulo Henrique
dos Santos. “Eficacia das Decisdes e Execugdo Proviséria”. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000; MONIZ DE ARAGAO, Egas
Dirceu. “Novas Tendencias da Execu¢io Provisoria”. En: Revista de Processo, Publicacién del Instituto Brasilero de Direito Processual, afio
No. 23, No. 90. pp. 57-67; entre otros).

“Acabamos de hablar de proceso de conocimiento y de proceso de ejecucion, por atenernos a una terminologia muy generalizada, aunque
personalmente no la estime acertada. Pues bien: en la divisoria entre ambas zonas encontramos una nueva coincidencia, que ya podriamos
elevar a la categoria de influjo, entre Wach y Chiovenda. En el conjunto de su labor, uno y otro se cuidaron preferentemente del primero
de los territorios mencionados. ;Por qué? ;Antipatia hacia el mismo? No poseo elementos de juicio suficientes para pronunciarme con
seguridad en este punto; pero me inclino a una respuesta negativa y a estimar mds bien que el culto al método debié inducir a ambos a no
ocuparse del proceso de ejecucion, o como preferimos, de la ejecucién procesal, hasta no tener elaborada la doctrina del de conocimiento,
normal antecedente de aquél. Este es uno de los muchos extremos en que las dos figuras maximas de la ciencia procesal italiana siguen rutas
opuestas: mientras Chiovenda se desentiende de la ejecucion, Carnelutti le dedica nada menos que tres voldmenes de sus Lezioni”. (ALCALA
ZAMORAY CASTILLO, Niceto. “ La influencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda”. En: Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, EDIAR
Editores, 1948, Aho V. Ntmeros 3 y 4, Tercer y Cuarto Trimestres de 1947. pp. 398 - 399).

"En este tipo de aparente discrepancia, el error consiste en creer o pretender que a cada término le corresponde un significado que le es
intrinseco; sostener esto es una actitud conexa a la postura esencialista que se traduce en preguntas tales como: ;Cudl es la naturaleza de
'..'20bien: ;Cudl eslaesenciade'...'? Este tipo de interrogantes s6lo admite un tipo de respuestas y es aquél que contiene en la contestacion,
la enunciacién de las propiedades del objeto denotado por la palabra en cuestion. Por ejemplo, si la pregunta es acerca-de la naturaleza
o la esencia del derecho y damos por entendido que Derecho sélo tiene un significado, la respuesta debera contener la enumeracién de las
caracteristicas de la clase Gnica de objetos denotada por la palabra "Derecho".

(...)

De no adoptar la precaucion de tener la certeza de que la palabra esta siendo usada en un mismo sentido, la discusién sobre las caracteristicas
del o de los objetos denotados por el término, estard condenada a ser totalmente estéril: por el contrario, sera una genuina discrepancia acerca
de las caracteristicas del o de los objetos nombrados por la palabra, si no caben dudas de que el rétulo verbal es univocamente utilizado
por los que intervienen en la divergencia, para nombrar el o los mismo objetos". (GOMEZ, Astrid y BRUERA Olga Maria. "Andlisis del
Lenguaje Juridico". Buenos Aires, Editorial de Belgrano, 1982. pp. 112 - 113).
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Para decirlo con categorias pertenecientes a la
Semidtica, el desarrollo doctrinal del Derecho esta
impregnado de mucha Sintaxis (estudio de la co-
nexién de los signos entre si), alguna Semantica
(estudio de la relacién de los signos con sus objetos)
y una casi nula Pragmatica (estudio de la relacién de
los signos con el ambito social en donde son usados).
No queda duda que la opcién por la sintaxis no es
casual, es consecuencia de la vigencia de una ideolo-
gia liberal que, en el plano juridico, considera que el
Derecho es una construccion conceptual y abstracta
cuya mejor expresion es la norma positiva, por lo que
los estudios deben someterse preferente y excluyente-
mente al método exegético, esto es, al comentario de
fa norma desde la perspectiva de su estructura.

En los parrafos que siguen se describira algunos con-
ceptos operativos respecto de algunos términos de uso
comin en el Derecho, prescindiendo de afirmar que
se trata de un significado correcto y excluyente de la
acepcién empleada, no sélo porque no creemos que
un enunciado tenga sélo un significado, sino que,
ademas, suscribimos la tesis de Tarello segin la cual
[as normas son consecuencias de lalaborinterpretativa
sobre un determinado enunciado y, ademas, la tesis
de que no sélo los enunciados tienen mas de un
significado, sino que también son los significados los
que suelen estar en mas de un enunciado™ .

La sentencia es el acto jurisdiccional por excelencia,
con su expedicion se pone fin a un grado o al proceso
de manera definitiva. Sin embargo, un analisis de su
contenido nos permite apreciar en ella distintos tipos
de consecuencias. Asi, una sentencia puede ser deno-
minada material o fondal si su parte decisoria contie-
ne un pronunciamiento respecto de la pretension
procesal propuesta en lademanda o por el emplazado
al reconvenir. Si el pronunciamiento es favorable a la
pretension propuesta estamos ante una sentencia
estimatoria; en el caso contrario se la denomina
absolutoria.

Pero la sentencia puede, excepcionalmente, no con-
tener un pronunciamiento sobre el fondo, en este caso
recibe el nombre de inhibitoria, y se denomina asi
porque contiene un pronunciamiento de invalidez de
la relacion procesal. Siendo la calificacion de la
validez de la relacién presupuesto para que haya un
pronunciamiento sobre el fondo, éste no aparece en
las inhibitorias. A su vez, éstas pueden clasificarse en
sentencias con preclusién o sin ella. Nos referimos al
hecho de que algunas inhibitorias son lo suficiente-
mente depredadoras como para producir la imposibi-
lidad de que el pretensor pueda intentar la fundabilidad
oestimacién de ésta en otro proceso; sin embargo, hay
otras cuyo efecto no es mas que temporal, ponen fin
al proceso pero permiten que el titular de la pretensién
lo intente nuevamente; inclusive hay sentencias
inhibitorias sin preclusiéon que conceden al deman-
dante el derecho de reiniciar el mismo proceso, es
decir, que su efecto no afecta al proceso sino sélo
produce un reenvio.

Ahora bien, las sentencias fondales pueden dividirse
en definitivas y firmes. Las primeras estan sometidas a
lo que Calamandrei denomina derecho de gravamen,
del que es titular quien ha sido afectado por el
decisorio de la sentencia, quien lo ejercita a través de
un medio de gravamen“. Por su lado, las sentencias
firmes han adquirido tal calidad, sea porque se agoté
el sistema impugnatorio, sea porque el interesado en
que puedan ser atacadas en un nuevo proceso cuya
pretension es impugnarla dejé vencer el plazo sin
intentarlo. Por cierto, estas Gltimas tienen el agregado
de recibir la autoridad de la cosa juzgada, es decir,
una calidad adicional que consiste en el reconoci-
miento juridico, social y politico de su inmutabilidad.

Porotro lado, la apelacién es un medio impugnatorio,
especificamente un recurso, utilizado por una parte o
por un interesado legitimado con el propésito de que
—dentro de un proceso- un érgano jurisdiccional, de
grado superior a aquel que expidié una resolucidn,

“In polemica con I'uso generico di ‘norma’ comune alla maggior parte dei giuristi e dei teorici generali, Tarello osservava che, como lo stesso
significato é esprimibile tramite diversi enunciati, cosi lo stesso enunciato pué esprimere diversi signiticati. Dunque, lungi dall’avere un
significato proprio, o vero, un enunciato legislativo avrebbe sempre diversi significati, sarebbe sempre passibile di diverse interpretazioni:
Uinterprete, e in particolare il giudice, sarebbe sempre chiamato a scegliere tra tali significati, e su tale scelta non protebbero non influire
valutazioniin senso lato politiche”. (BARBERIS, Mauro. “Introduzione allo studio della filosofia del diritto”. Bologna, Il Mulino, 1993. p. 200).
[En polémica con el uso genérico del conceplo norma, comin a la mayor parte de los juristas y de los teéricos del derecho, Tarello observaba
que asi como el mismo significado es expresable a través de diversos enunciados, asi también el mismo enunciado puede expresar diversos
significados. Por tanto, lejos de existir un significado propio o verdadero, un enunciado legislativo tendria siempre diversos significados, por
lo que seria siempre pasible de diversas interpretaciones: el intérprete, y en particular el juez, seria siempre el llamado a elegir entre tales
significados, y tal eleccion no podria dejar de estar influida por valoraciones politicas en sentido lato}.

" “Laposibilidad de obtener una segunda sentencia en una relacion ya decidida una vez, esta condicionada a la peticion de la parte, y limitada
dentro de un término perentorio; la parte tiene asi, dentro de este término, un derecho de gravamen, que puede definirse como el derecho
(derecho potestativo existente por si, e independiente, como se verd, de la existencia de un vicio de la sentencia) de determinar el nacimiento
de la condicion para pasar del examen anterior a un ulterior examen de la misma relacion controvertida.

Medio de gravamen es el ejercicio de este derecho. CHIOVENDA define, en efecto, la apelacién, que es el medio de gravamen tipico, como
el medio para pasar del primero al segundo grado de jurisdiccion”. (CALAMANDREL, Piero. “Estudios sobre el Proceso Civil”. Buenos Aires,
Editorial Bibliografica Argentina, 1961. pp. 440-441).
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declare su nulidad o revocacién luego de examinarla,
es decir, se pronuncie sobre su invalidez o sobre su
ineficacia funcional, situacién esta Gltima en laque el
mismo 6rgano reemplaza la decision jurisdiccional
que ha dejado sin efecto por la que considera es la
adecuada.

Dentro de los efectos que produce la admisién del
recurso de apelacién, esta el de suspender la eficacia
de la resolucion que ha sido impugnada con apela-
cién; por el contrario, hay ocasiones en los que la
interposicion del recurso y su posterior revision por el
superior no obstan para que la resolucién apelada se
ejecute en los términos de su contenido. A estas
opciones se las denomina con o sin efecto suspensivo.
Notese la considerable importancia que tiene el efec-
to suspensivo del medio impugnatorio, en tanto es su
influencia la que determina que la resolucién apelada
no adquiera la calidad de firme y, en consecuencia,
que por lo menos para la doctrina tradicional no sea
exigible su actuacién. Es tan notoria su importancia
que Chiovenda le reconoce la calidad de Principio“,
tanto como el de doble grado de la jurisdiccién.

Asimismo, resulta de la mayor importancia precisar
algunas categorias que si bien corresponden a la
Teoria del Derecho, son significativas para compren-
der los alcances de la institucién que es materia de
investigacion. En un sistema juridico encontramos
sujetos que son titulares de derechos e intereses
juridicamente relevantes. Por otro lado, la construc-
cién del sistema supone [a incorporacion a éste de un
conjunto de instituciones que permiten garantizar la
vigencia y eficacia de los derechos e intereses antes
citados. Al conjunto de estas instituciones le vamos a
denominar tutelas, las cuales pueden ser materiales y
procesales. Un ejemplo cldsico de tutelas materiales
son los derechos reales de garantia; por su lado, las
tutelas procesales, las mds comunes, estan constitui-
das por los procesos y procedimientos jurisdicciona-
les disenados para que los derechos e intereses discu-
tidos adquieran reconocimiento en el sistema social.

Elobjeto principal” de las tutelas, muy especialmente
de la tutela procesal, es producir satisfaccién. Esta

debe concebirse como la culminacién de dos deberes
del Estado, por un lado, expedir un pronunciamiento
vélido en el proceso iniciado a propésito del derecho
0 presunto derecho discutido ante un érgano jurisdic-
cional —cuidando se cumpla con todos los requisitos
que aseguran la correccién de dicho pronunciamien-
to- y, por el otro, lograr que tal decisién sea efectiva,
esto es, que produzca los efectos declarados en la
decision en el ambito de la realidad, si es el caso.

Los procesos, entendidos como instrumentos de la
jurisdiccién para producir satisfaccion, pueden clasi-
ficarse, de manera simplificada, en procesos de decla-
racion y procesos de ejecucion. Con los primeros se
permite que los sujetos discutan y persuadan al juez
sobre la titularidad de su derecho o interés, utilizando
inclusive material probatorio para tal efecto. Con los
segundos, sobre la base de una actividad de declara-
cién que ha concluido en laexistencia de unarelacion
juridica cuyo contenido es exigible, se permite al
sujeto titular pida tutela procesal para que, en ejerci-
cio del poder de coercién del Estado, haga efectivo el
contenido vinculante de la relacién juridica.

Esta actividad de declaracién suele recaer en un
documento al cual el sistema juridico le ha dado,
puntual ytaxativamente, la calidad de titulo ejecutivo,
es decir, le ha otorgado el derecho por adelantado.
Vale decir, la actuacion judicial en un proceso de
ejecucion seria ex ius oritur factum, a diferencia de un
proceso declarativo en donde el transito procesal ha
sido ex facto oritur ius, es decir, de los hechos al
derecho.

Adviértase que la actividad de declaracién no signifi-
ca necesariamente proceso de declaracién, es a lo
sumo la constatacién de los requisitos y limites de
exigibilidad del contenido de la relacion juridica. Asi
por ejemplo, si las partes convienen una transaccién,
laejecutabilidad de ésta no requerird de un proceso de
declaracion pero si de una constatacion de sus requi-
sitos y ambito de eficacia de su contenido. Por lo
demds, tampoco es exacto que un proceso de decla-
racion deba desembocar en un proceso de ejecucion,
dado que hay procesos declarativos en los que la

* “Nuestro derecho procesal acoge, como es bien sabido, entre sus reglas fundamentales, dos principios estrechamente conexos entre si: el
doble grado de jurisdiccion y el efecto suspensivo de la utilizacion del segundo grado y del término para interponerlo. En principio, pues,
la ejecucién provisoria de la sentencia de primer grado (por amplia que sea la aplicacién que pueda tener en la practica) se nos presenta
como instituto de mera excepcion”. (CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos ...”. Op. cit., p. 78}.

Nota: es importante tener presente que el comentario de Chiovenda en la obra citada data de 1903 y est4 referido a la regulacion del instituto
en el Cadigo de Procedimientos Civiles de ltalia de 1865, a la fecha derogado. La acotacién viene a que en dicho Cédigo la ejecucion
provisoria era una cldusula incorporada por el juez a la sentencia como parte del decisorio. Por ello, al apelar la sentencia, se apelaba también
la clausula, credndose asi una situacion contradictoria. Para evitar ella, se desarrollo el instituto de las inhibitorias, que era el incidente en

25

donde el juez de apelacién decidia la actuacion de la ejecucién provisoria, de manera separada de la apelacion sobre el mérito.

Decimos principal porque hay expresiones de la tutela que no estdn conectadas directamente a producir satisfaccion, a pesar de lo cual son
trascendentes en tanto constituyen instrumentos que aseguran la obtencién de ésta. Un caso modélico es el de la tutela cautelar.
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tutela procesal se cumple con el solo hecho de que el
decisorio haya adquirido la calidad de firme, como es
el caso de los que contienen pretensiones meramente
declarativas o verificativas (de accertamento en la
terminologia italiana), o las pretensiones constituti-
vas.

El nexo entre el proceso de declaracién y el de
ejecucion es el proceso declarativo de condena, dado
que una vez concluido éste, con sentencia fundada y
firme, es indispensable que el demandado cumpla
con el contenido vinculante del decisorio o, de lo
contrario, debe ser compelido a hacerlo a través de la
ejecucién forzada. Esta, expresion del poder de coer-
cion del Estado, es consecuencia de que la sentencia
de condena tiene la calidad de titulo ejecutivo y de
que el obligado no ha cumplido espontineamente
con su mandato.

Finalmente, en la hipétesis de que tal pronuncia-
miento final se haya referido al fondo, es necesario
que la tutela satisfactiva sea, ademas, eficaz, es
decir, que tenga fuerza o poder para obrar sobre la
esfera de la realidad, y por tanto produzca alguna
modificacién o ratificacion trascendente sobre la
esfera juridica y real en la que estd actuando. A esto
altimo suele denominarse efectividad o actuacién de
la jurisdiccion.

Desde la perspectiva de [a satisfaccién como objetivo
final, cuando la actuacion de la jurisdiccion no nece-
sita de la voluntad del perdedor -nos referimos a los
casos de los procesos declarativos certificativos y
constitutivos-, estamos ante un caso de actuacion
inmediata de la jurisdiccién. Cuando la actuacion de
la jurisdiccién suponga una modificacion de la reali-
dad material o juridica en ejercicio del poder de
coercion del Estado, a falta o en contra de la voluntad
del vinculado, estamos ante un caso de actuacién
mediata de la jurisdiccion. A su vez, la actuacion
condicionada de la jurisdiccion puede ser directa,
esto ocurre cuando es consecuencia de la desobe-
diencia del ejecutado al requerimiento hecho por el
juez, por eso es llamada también ejecucion forzada y
es su objeto establecer una identidad entre lo pedido
en la demanda, lo acogido en la sentencia firme y lo
que se obtenga de la ejecucion” . En cambio, cuando
la actuaciéon condicionada prescinde del requeri-
miento y se ejecuta en base al uso de equivalentes

ejecutivos como la prision del obligado o el pago de
sanciones pecuniarias progresivas y acumulativas y
otras, denominadas medidas coercitivas, se le [lama
ejecucién indirecta.

La tutela jurisdiccional a la que hemos hecho referen-
ciaenlos parrafos anteriores cumple preferentemente
una funcién satisfactoria, en tanto declara el derecho,
elimina una incertidumbre juridica, constituye una
relacién juridica o elimina otra u ordena que alguien
haga o deje de hacer algo. Sin embargo, a fin de
cumplir con esta funcién, debe proveer a los justicia-
bles otro tipo de garantias o seguridades. En otras
palabras, y tal como se desarrollé en una nota anterior,
insistimos en advertir que la potestad jurisdiccional no
es solo tutela satisfactoria.

Dado que el proceso, instrumento esencial para hacer
efectiva la tutela jurisdiccional, supone necesaria-
mente el transcurso de un lapso de tiempo para que
pueda producir satisfaccién, tal duracion puede de-
terminar que, en el ambito de la realidad, los aconte-
cimientos diarios produzcan modificaciones que bien
podrian convertir en ilusoria [a eficacia de la senten-
cia firme cuando ésta se obtenga. Si discutiéndose la
propiedad de un bien, el demandante —que no posee
el bien- omite pedir al Juez que mientras dure el
proceso el bien litigioso no sea usado y que mas bien
sea protegido en un depésito, no serd extrafio que
cuando gane el proceso ya el bien haya sido transfe-
rido por el perdedor o que lo haya usado de manera
tal que su devolucién no le producira al demandante
la satisfaccién que lo motivé a pedir tutela jurisdiccio-
nal. La garantia de eficacia de la decision firme no es
satisfactoria porque no decide en definitiva nada, sélo
asegura la eficacia de la decision final que se obtenga,
por eso se la denomina tutela asegurativa, de la cual
es un notorio ejemplo la institucion cautelar.

Otra forma de tutela distinta a la satisfactoria y, por
cierto, también a la asegurativa, es aquella que consis-
te en adelantar la actuacién de unaresolucion que por
razones impugnatorias no se encuentra firme, como
serfa el caso de una sentencia apelada. Dado que para
la actuacion se requiere firmeza, esta forma de tutela
llamada anticipada tiene caracteristicas muy especia-
les” . Una especie de esta tutela anticipada es, preci-
samente, la actuacion inmediata de la sentencia im-
pugnada.

Esto es lo que la doctrina espaniola denomina “ejecucién de sentencias en sus propios términos”. Ver: FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ,
Maria Teresa. “La ejecucién de sentencias en sus propios términos y el cumplimiento por equivalente.” Madrid, Editorial Tecnos. 1996.
“Aqui se habla de los presupuestos que el juez debe afirmar para conceder la clausula (ejecucion provisoria); observemos de paso que aquella

afirmacion, esto es, la concesion de la clausula, constituye a su vez el presupuesto del derecho de ejecucion provisoria. Este derecho tiene,
pues, por presupuesto la declaracién provisoria de certeza, pero no la efectiva existencia, ya sea de la relacion juridica privada, ya sea de
las especiales circunstancias que la califican”. (CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos ...”. Op. cit., p. 79).
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Establecidas estas categorfas de antemano, no va a ser
complicado desarrollar los rasgos mas saltantes de la
institucién en estudio.

BREVE DESARROLLO HISTORICO DE LA AC-
TUACION DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

No estd de mds empezar recordando que el principio
del efecto suspensivo de la impugnacién, vigente
desde la cognitio extra ordinem (“Recepta autem
appellatione tamdiu nihil erit innovandum quandium
de appellatione fuerit pronunciatum” Ulpiano
D:49,7,1,1), ha padecido diversas excepciones desde
hace muchos siglos. Asi, es el caso de la apelacién
frivola o nula; la notoriedad de la injusticia del
decisorio; las sentencias alimentarias o posesorias e,
inclusive, los casos en los que se acreditaba periculum
in mora. Por cierto, la excepcion al efecto suspensivo
quedaba sin efecto si el juez de apelacién concedia al
impugnante una inhibitoria.

La institucién analizada debe ser una de las pocas en
las que se niega su origen romano, aunque el tema
queda para la discusién™ . Lo definitivo es encontrar
rasgos destacables del instituto en el derecho comdn,
desde donde pasé al derecho francés. Reconociéndo-
se el origenfrancés de la institucién, esimprescindible
ubicarel contexto histérico en el cual se produce estas
pugnas entre el interés del a quo de hacer efectiva su
decisién y el interés contrapuesto del ad quem de
tener e] control de la actuacién de la sentencia, una
vez que él asi lo decidiera.

En el periodo que va del siglo XIV al XVII no existe una
concepcion unitaria de la jurisdiccion, sino mds bien
su ejercicio es expresion de poder de los distintos
fueros, sean estos sefioriales, municipales, eclesiésti-
cos o nobiliarios; para no referirnos a las jurisdiccio-
nes creadas en funcién -no de los territorios ni de las
cosas- de las personas, como las jurisdicciones priva-
das, hereditarias, patrimoniales u otras. En esta com-
plejalucha por afirmar su poder, la ejecucion provisoria
de la sentencia -como se le llamaba- pasé6 a ser parte

de una polémica muy poco juridica entre el juez del
primer grado y el superior, alimentada basicamente
por el elemento crematistico discutido en el proceso.

Las Ordenanzas de 1452 y de 1499 regulaban la
ejecucién provisoria como una reaccién de las juris-
dicciones inferiores ante la dilacién abusiva de los
procesos debido al uso malicioso de numerosos gra-
dos de jurisdiccion. Las Ordenanzas citadas lo que
hacen es enumerar los casos en que pueden ser
utilizadas, es decir, al regularla la limitan, esto como
una concesién a la exigencia de las jurisdicciones
superiores.

Asi, se permitia la ejecucién provisoria para los proce-
sos sobre alimentos o medicamentos, los de dote y
peticién de dote, los de confeccion de inventario,
interdiccién, refaccion de puentes y caminos. Mas
adelante se agregé a los procesos posesorios. Otro
criterio para ampliar su uso fue el monto reducido de
lo discutido. Casi todos los casos s6lo eran admitidos
exigiéndole caucién al vencedor, y asi pasaron a la
Ordenanza de 1667, en donde se concedié para los
procesos sumarios (desalojo, formalizacién de docu-
mentos, secuestros y depésitos, alimentos, etc.), y
también para los procesos en donde hubiera contrato
o promesa reconocida. Cuenta Chiovenda® que, con
algunas variantes, el instituto pasé al articulo 135 del
Cdédigo de Procedimientos Civiles de 1807 (Francia),
afirmandose dos tendencias que se habian venido
concretando progresivamente en las ordenanzas: por
un lado, se fue reduciendo cada vez mds la imposicion
de caucién al vencedor y, por otro fue disminuyendo,
también, el poder de la jurisdiccién superior para
suspender la ejecucién provisoria a través del uso de
las inhibitorias.

Superado este inicio turbulento, producto de la co-
existencia de jurisdicciones rivales, la ejecucién
provisoria empezé a tener, desde el Cédigo de 1807,
un empleo mucho mds efectivo, en tanto dejé de ser
discutido su uso por razones extrinsecas, en funcién
de la necesidad de justicia que guarda su peticiéngo.

28 CARP!, Federico. (“La provisoria esecutorietd della sentenza”. Milano, Giuffré, 1979) descarta que el instituto tenga raices romanas, sin
embargo, admite que en algunos casos, como el de nombramiento de tutor provisorio, estando apelada la sentencia de nombramiento “no
parece arriesgado decir que se trata no tanto de ejecucién provisoria, sino de especiales efectos interinales, previstos como casos de
derogacién de la eficacia suspensiva de la apelacién” (p. 27). Por su lado, PONTES DE MIRANDA. (“Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil”. Rio de Janeiro, Forense, 1949) sostiene que en “el derecho romano ya se conocia la ejecucién provisoria en causas posesorias”. (p.

VI/37).

2

3

CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos ..."”. Op. cit., pp. 89-99.

Nota: El comentario de Pontes de Miranda es al derogado Cédigo brasilefio de 1939.

“En este sistema, la ejecucién provisoria podrd ser liberada de limites rigurosos, porque los jueces no serdn propensos a concederla por

espiritu de independencia, sino s6lo en el interés de la justicia, aunque pudiendo equivocarse en la apreciacién de este interés;
correlativamente la inhibitoria no serd limitada, porque los jueces de apelacién no hardn de ella instrumento para un mal entendido celo
de las propias atribuciones, sino sélo a la correccion de los errores de los primeros jueces, de manera que el legislador dejara que la misma
se adapte a las elasticas exigencias del caso, dentro de los naturales limites sefalados por el principio del doble grado de jurisdiccion”. (Ibid.,

p. 96).
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Desde el Cédigo de Procedimientos Civiles francés de
1807 se ha irradiado la institucién investigada a
distintos paises, aun cuando son muchos los que no la
incorporaron a su ordenamiento procesal, como es el
caso de Perd.

DESCRIPCION DEL INSTITUTO

Como se expreso lineas arriba, para que una sentencia
con contenido material definitivo pueda ser actuada es
imprescindible, regularmente por lo menos, que ad-
quiera la calidad de firme. Esto significa que, mientras
una sentencia se encuentre pendiente de ser afectada
por un medio de gravamen, soporta una suerte de
suspension provisional de sus efectos, la cual se torna
manifiesta cuando se propone el medio impugnatorio” .

Ahora bien, una sentencia puede ser impugnada
porque la organizacion judicial ha regulado y ordena-
do que ella reciba un nuevo examen antes de quedar
expedita para ser actuada. Siendo la actividad juris-
diccional unitaria, por o menos asi suele ser declara-
da en las constituciones, es imprescindible que la
institucién muestre coherencia ante los justiciables.
Siendo asi, resulta contradictorio que los 6rganos
jurisdiccionales pidan un nuevo examen de la senten-
cia y, al mismo tiempo, la ejecuten. Esta situacion
llevé a Chiovenda a calificar la institucién como
teéricamente injustificable32 .

Practicamente todo el siglo XX ha significado en esta
materia el triunfo de la coherencia de la jurisdiccién
respecto de su utilidad social. Afirmamos esto porque
si bien suena y resulta muy [6gico que no se actie una
decision que todavia es materia de revision, el desa-
rrollo de esta idea ha devenido en el auge de una de
las mas perniciosas estrategias -el abuso de los medios
impugnatorios- de las que se siguen valiendo los
litigantes de mala fe para prolongar temerariamente el
proceso.

Con el advenimiento del siglo XX los derechos que se
discutianen un proceso civil dejaron de ser individua-

les, exclusivos, egoistas; es decir, empezaron a apare-
cer los llamados derechos sociales. La segunda mitad
del siglo XX encontré a los derechos sociales no sélo
con reconocimiento constitucional, sino, ademas,
que se habian diversificado, de tal suerte que empeza-
ron a reconocerse derechos de considerable impor-
tancia pero fugaces y muy rdpidamente perecibles a
pesar de su trascendencia (derechos de defensa del
medio ambiente, del consumidor, etcétera).

En este contexto, la reclamada coherencia de la
jurisdiccién pasé a convertirse, mds bien, en un
poderoso instrumento para convertir el sub-sistema
de justicia civil en un instrumento legitimador de una
cultura de la impunidad. Mientras un litigante se
desespera por contar con una decisién firme, los afos
que transcurren para tal efecto son cuidadosamente
prolongados por el otro, quien sélo necesita usar
legalmente un sistema impugnatorio, en tanto éste o
provee de una variada gama de instrumentos, perfec-
cionados en el tiempo por una practica envilecida
bajo la cobertura de un aparentemente regular ejerci-
cio profesional, que le aseguran un proceso intrinca-
do, longevo, irrazonable, aunque muy bien sustenta-
do legalmente en alguna chicana impugnatoria.

La sentencia firme se convierte entonces, como con-
secuencia del triunfo de la necesaria coherenciade la
jurisdiccién, en un suefio demasiado lejano. De la
constatacion de esta situacién a la desconfianza y
abandono masivo de la jurisdiccién como forma de
solucion de conflictos no hay mds que un paso. No
resulta necesario destacar que el abandono masivo de
fa jurisdiccién como forma clasica de soluciéon de
conflictos de intereses y afirmacién del sistema juridi-
co es el punto de partida del desquiciamiento de!
Estado de Derecho.

En este contexto, la actuacion inmediata de la senten-
cia impugnada es el instituto procesal, especie de la
tutela anticipatoria, por medio del cual se concede a
la parte que ha obtenido una decisién favorable en
primer grado, el derecho a la actuacién de la decisién

| . . . P . . . . s
En opinién del profesor Caballol Angelats una sentencia carente de firmeza es un acto jurisdiccional con efectos sometidos a condicién
suspensiva legal, por lo que la actuacién anticipada de la sentencia impugnada es una excepcion legal a [a condicién suspensiva citada.

(Ver CABALLOL ANGELATS, Liuis. Op. cit., pp. 41 - 42).

Respetando tan enterada opinion, discrepamos de ella. Mientras mds se acerque la definicién de una categoria juridica a expresar o explicar
su incidencia en la realidad, serd mds acertada y, por otro lado, nos parece que los procesalistas debemos evitar, hasta donde nos sea dado,
el uso de categorias del derecho privado, no s6lo por afirmar nuestra autonomia que podria ser una razén apodada principista, sino porque
no estamos en condiciones de prever si su significado original o el actual es o no refiido con lo que queremos expresar al interior de nuestra

disciplina.

“Lamisma ejecucién provisoria, dado el sistema del doble grado de jurisdiccion, es te6ricamente injustificable; pero mucho més la limitacion
de las inhibitorias. Antes de la sentencia pasada en cosa juzgada no hay declaracién definitiva de certeza del derecho; sino que siguen en
causa los intereses opuestos del pretendido acreedor a la pronta ejecucion, del pretendido deudor a la completa cognicion. Que aquél deba
prevalecer sobre éste, es cosa que el legislador, por consideraciones de oportunidad, puede establecer o remitir al juez para que establezca;
pero esto justifica la ejecucion provisoria, no la limitacién de la correccion de los errores del juez de primer grado que la concedié”.

(CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos ...”. Op. cit., pp. 87 - 88).
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que lo favorece, con prescindencia de que la resolu-
cion vaya a estar o esté recurrida por la parte perdedora.

El instituto en estudio desarrolla su dmbito de
aplicabilidad en la zona de interseccién entre dos
intereses, por un lado, el riesgo que debe soportar el
litigante inicialmente vencedor, quien debe hacer
frente a la demora del segundo grado y, por otro, el
interés de la jurisdiccion de no conceder al vencedor
inicial mds de lo que le corresponde recibir,
parafraseando la célebre frase de Chiovenda’ .

Desde otra perspectiva, la institucién aparece como
una especie de término medio, en el sentido de que
matiza la opcién extrema de no conceder materia
recursiva alguna (situacién totalmente favorable al
vencedor del primer grado)™ al agraviado con la
sentencia.

LA RAZON DEL NOMBRE ELEGIDO

Como se expresé anteriormente, si bien existe unani-
midad en mantener lo sustancial del nombre puesto al
instituto por Chiovenda, no nos parece correspon-
diente con su finalidad denominarlo ejecucion
provisoriaoejecucion provisional. Fundamentalmente
la objecién radica, como también anotamos, en el
hecho de que la actuacién de la sentencia ocurre
exactamente como si se tratara de una resolucioén
firme, ergo, la ejecucién carece, entonces, de provi-
sionalidad.

Esta es larazén por la cual Federico Carpi expresa que
“por ejecucién provisoria se entiende la anticipacién
delaeficaciaejecutivadela sentencia””’, manifestan-
do a continuacién que si bien la ejecucién no es en si
provisoria, estd basada en un titulo provisorio, razén
por la que el nombre del instituto “podria, con mayor
exactitud, ser sustituido por ejecutoriedad o ejecutivi-
dad provisoria”“’. Nosotros compartimos la primera
frase del profesor de Bolonia, en efecto, la ejecucion
no es provisional, si a algo se le puede calificar asi es
a la sentencia”

Sin embargo, no compartimos el uso de la palabra
ejecucion para denominar al instituto porque el con-
cepto suele ser utilizado de manera preferente para
referirse a los procesos de ejecucion o al proceso
declarativo de condena. Si bien un sector importante
de la doctrina considera que sélo ése debe ser el
ambito de aplicacién del instituto en estudio, creemos
que el aprovechamiento que se puede hacer de éste
alcanza también a los procesos declarativos verifica-
tivos como a los constitutivos38, si bien no en la
magnitud e importancia que adquiere el instituto en el
caso de las sentencias de condena. Nos parece que no
existe razén para no admitir su uso en las otras dos
formas. A tal efecto, siguiendo el desarrollo de las
categorias descritas anteriormente, nos parece atendi-
ble referirnos a la actuacién de la sentencia, vale
decir, empleamos el género a fin de evitar que el uso
del concepto ejecucion excluya otros dmbitos de
aplicacién de la institucion estudiada.

“Por consiguiente, el proceso debe dar, en cuanto practicamente sea posible, a quien tiene un derecho, todo aquello y exactamente aquello
que tiene derecho a conseguir”. (CHIOVENDA, Giuseppe. “Instituciones de Derecho Procesal Civil”. Vol I. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1948. pp. 47 - 48).

“Mientras que con la irrecurribilidad se vela exclusivamente por los intereses del que ha obtenido una sentencia favorable; mediante la
posibilidad de ejecucion o eficacia provisional, la tutela es mas equilibrada para los intereses de ambas partes”.(CABALLOL ANGELATS,
Lluis. Op. cit., p. 70).

CARPI, Federico. “La provvisoria esecutorietd della sentenza”. Milano, Giuffré, 1979. p. 3.

lbid., p. 7.

“Antes de mais nada, esclareca-se que a execugdo, por alterar a realidade fitica, nunca pode ser provisoria, ainda que depois as coisas devam
ser restituidas ao seu estado anterior.

O que é proviséria é a sentenca recorrida somente no efeito devolutivo, cuja eficicia imediatamente passa a operar.

Portanto, nao hd execugdo proviséria da sentenca, mas execu¢ao imediata da sentenga proviséria”. ( MARANHAO, Clayton. “Execu¢do
‘proviséria’...”. Op. cit., p. 691).

[Antes que nada, aclarese que la ejecucion, por alterar la realidad factica, nunca puede ser provisoria, aunque después las cosas deban ser
restituidas a su estado anterior.

Lo que es provisoria es la sentencia recurrida solamente en el efecto devolutivo, cuya eficacia inmediatamente pasa a operar.

Por tanto, no hay ejecucion provisoria de la sentencia, sino ejecucién inmediata de la sentencia provisorial.

“Além disso, depois de muita meditacdo, chegamos 4 conclusdo, contraria & doutrina dominante, que nao hd motivo que possa impedir,
emtese, a antecipacdo da constitugcdo ou da declaragio puras. O problema, neste caso, nao é o da possibilidade da antecipagdo da declaragao
ou da constitu¢do, mas sim o da sua viabilidade e utilidade em face das diversas situagoes concretas. Desta forma, em vista deste dltimo dado,
parece que a generalizacao da possibilidade da antecipacdo da declaragdo e da constitucao nao é a solucao perfeita. O ideal é deixar que
normas especificas, regulando particulares situagdes de direito substancial, prevejam a possibilidade da sentenga antecipar a declaracao ou
a constitugcao”. (MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca”. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1998. pp. 199 - 200).

[“Ademas de eso, después de mucha meditacion, llegamos a la conclusién, contraria a la doctrina dominante, que no hay motivo que pueda
impedir, con fundamento, la anticipacién de la constitucién o de la declaracién puras. El problema, en este caso, no es el de la posibilidad
de la anticipacion de la declaracién o de la constitucién, pero si el de su viabilidad y utilidad de cara a las diversas situaciones concretas.
De esta forma, en vista de este dltimo dato, parece que la generalizacién de la posibilidad de la anticipacién de la declaracién y de la
constitucion no es la solucidn perfecta. El ideal es dejar que normas especificas, regulando particulares situaciones de derecho sustancial,
prevean la posibilidad de anticipar la sentencia declarativa o la constitutiva”].
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En consecuencia, lo importante es que la decision
produzca una modificacién, consolidacién o elimina-
cién de un estado o relacion juridica en el dmbito de
la realidad, es decir, que la decisién sea actuada en la
realidad, o que es lo mismo a afirmar que produzca
efectos en ella. Si la actuacion es incondicionada o
condicionada resulta intrascendente, finalmente se
trata del método y no del fin, éste es la realizacién o
actuacion de los derechos o intereses sometidos a la
tutela procesal del Estado.

Por otro lado, si algo importa del instituto es que la
actuacioén de la sentencia carente de firmeza ocurra
de manera anticipada, es decir, tal y como si fuera una
decision firme. Lo que siresulta de la mayor importan-
ciaesidentificar el objeto de la actuacién. Asi, convie-
ne precisar desde ahora que éste no es la sentencia
firme, porque ella no requiere de un instituto particu-
lar para actuarse en tanto su actuacion inmediata es
una calidad inherente a ella. El objeto de la actuacion
inmediata es la sentencia impugnada.

Admitimos que puede haber una diferencia entre la
sentencia que se encuentra en plazo o estado de
gravamen, es decir con la posibilidad de ser impugna-
da, y la sentencia que ya soporta el recurso. Sin
embargo, dado que estamos asumiendo que la actua-
cion que ocurre en el instituto estudiado es idéntica a
laque se presenta cuando se realiza con una sentencia
firme, puede perfectamente pedirse una actuacion
anticipada de la sentencia con cargo a que la presen-
tacién del recurso haré definitivo el contexto juridico
de su empleo. No habra duda de que si la impugna-
cion no es propuesta, simplemente y sin ninguna
declaracién lo que se esté realizando con cardcter de
actuacion anticipada de la sentencia impugnada se
convertird en actuacion inmediata de la sentencia
firme.

La tnica razon para darle un tratamiento distinto a la
sentencia recurrible respecto de la sentencia recurri-
da, desde la perspectiva de la institucién en estudio,
seria que el plazo para proponer el medio de grava-
men fuese considerable, situacién que por lo menos
en el Civil Law suele ser excepcional. Un sector de la
doctrina afirma que hay una diferencia notoria entre
una sentencia recurrible y una recurrida, y es que la
primeraes inmodificable™ . Nos parece que lo afirma-
do no alcanza a ser mas que un juego de palabras en
funcién de sutiempo verbal. Es cierto que la sentencia
recurrible es inmodificable, pero por el a quo; como
resulta evidente, el ad quem puede perfectamente

anular o revocar y sustituir su contenido. Siendo asi,
extenderlainmodificabilidad temporal y circunstancial
de una sentencia de primer grado, como sustento de
una diferencia con la sentencia recurrida, nos parece
exagerado.

Por todo lo expresado, nos parece que la denomina-
cion actuacion de la sentencia impugnada describe
con precision los alcances y limites de la institucién
investigada. Podria inclusive agregarse el concepto
anticipada luego del término actuacion, sin embargo,
nos parece redundante, en tanto el sélo hecho de que
laactuacién ocurrarespecto de la sentencia impugna-
da expresa la anticipacion que, ademas, no debe ser
entendida en términos de actividad previa sino de
satisfaccion previa.

INSTITUCIONES AFINES A LA ACTUACION
DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Usando las categorias aristotélicas de género proximo
y diferencia especifica, podemos decir que la institu-
cién investigada pertenece, respecto de su género
préximo a la tutela de urgencia y dentro de ella a la
llamada tutela anticipatoria. Desde una perspectiva
procedimental, pertenece a la etapa de la actuacién
jurisdiccional de lo decidido. Respecto de su diferen-
cia especifica, podemos decir que se individualiza a
partir de sus presupuestos, del procedimiento especi-
fico que se debe seguir para su obtencién y por la
calidad juridica que tienen los efectos que produce su
actuacion.

a) Sesuele confundiralaactuacién anticipada conla
medida cautelar, sobretodo con la llamada medi-
da cautelar coincidente o temporal sobre el fondo,
en tanto esta tltima se caracteriza por la actuacion
cautelar de un acto que coinciden en sus efectos
practicos con la pretensién exigida en el proceso
principal.

Sin embargo, entre ambos institutos existe una
diferencia notoria. Cuando se propone una de-
manda, esto es, cuando se inicia un proceso, se
afirma un derecho. Si durante el proceso, junto
con su inicio o antes de él, se pide una medida
cautelar, se esta expresando que el derecho que se
tiene es aparente. Finalmente, si la demanda es
amparada, el derecho afirmado y que ademas se le
acredité apariencia, habrd resultado cierto. Una
medida cautelar se sustenta en una apariencia de
derecho vy, en tal calidad, jamas adquirird certeza,

" “Por tanto, desde el punto de vista que tratamos en este apartado, la sentencia recurrible se diferencia de la sentencia recurrida en que no
puede ser modificada”. (CABALLOL ANGELATS, Liuis. Op. cit., p. 39},
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en tanto ésta sélo se obtiene en el proceso princi-
pal, en la hipétesis de que la demanda sea decla-
rada fundada. En cambio la actuacién anticipada
de la sentencia no estd sometida a ninguna condi-
cién, se hace efectiva tal y como si la demanda
fuese firme; por tanto, en este caso no hay aparien-
Cia sino certeza.

Una diferencia que es determinante esta referida
al caracter satisfactivo -en los términos desarro-
llados al identificar las categorias al inicio de la
presente investigacién- de la actuacién anticipa-
da de la sentencia, respecto de la calidad instru-
mental y, por tanto, no satisfactiva de la medida
cautelar® .

La ejecucién parcial de la sentencia impugnada
puede parecerse mas al instituto investigado, aun-
que conserva rasgos diferenciados muy evidentes.
Asi, se trata de la actuacién parcial de la sentencia
impugnada, pero precisamente respecto de aquel
ambito en que no fue recurrida. Como se sabe, la
impugnacién, y muy especialmente el recurso de
apelacion, se somete ala maxima tantum apellatum,
quantum devolutum.

Esto significa que, por lo menos en su aspecto
negativo, el 6rgano ad quemno puede pronunciar-
se sobre aquello que no fue propuesto por el
impugnante como materia del grado. Esto es, por
el llamado principio de limitacion de la impugna-
cion, el juez ad quem sélo puede resolver aquello
que el impugnante propuso como materia que le
produce agravio y que, ademds, contiene error.
Esto nos fleva a la conclusion de que aquellos
extremos de la decision que no fueron impugna-
dos han quedado firmes vy si, ademds, son perfec-
tamente escindibles de los extremos de la impug-
nacion, pueden ser actuados.

SISTEMAS DE REGULACION DE LA ACTUA-
CION DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

La manera como se prescribe en los ordenamientos
procesales la institucién estudiada es variada. Sin

embargo, en dnimo de consolidar algunas alternativas
desarrollamos las tres mas conocidas.

a)

El sistema ope legis. Como su nombre lo indica,
se trata de ordenamientos en los que se regula la
institucién de manera puntual y especifica. In-
clusive en atencién a su incorporacién como si
fuera un elemento inserto naturalmente en su
sistema, no se le exige a quien peticiona la
actuacién anticipada el otorgamiento de garan-
tia para la hipétesis en que el érgano ad quem
revocara o anulara la sentencia ya actuada.
Asimismo, en este sistema la decision de conce-
der la actuacién es inimpugnable. Un ejemplo
es el previsto en el articulo 566 del Cédigo
Procesal Civil peruanom .

Notese que si bien en este sistema la decision de
emplear o no el instituto estd a cargo del litigante
vencedor, como también expresamos, esta deci-
si6n depende de la enumeracién taxativa (positiva
o negativa) que prescribe la norma, por lo que aqui
la actuacién del juez es puramente formal. Y esto
se debe, nos parece, a que el legislador anticipa y
reconoce los casos en los que la demora en la
tramitacién del segundo grado va a producir agra-
vio irreparable, razén por la cual concede la
actuacion anticipada de la sentencia sin condicio-
nes ni limites.

Un legislador conocedory preocupado por priorizar
la actuacién jurisdiccional en aquellos casos en
donde, en atencién a la jerarquia de valores de la
sociedad civil, es indispensable otorgar una tutela
satisfactiva rapida, puede convertir a la institucién
investigada en un excelente instrumento de la
tutela procesal efectiva™ .

El sistema ope iudicis. Los ordenamientos que
asumen este sistema, a diferencia del anterior, no
regulan con detalle el instituto sino, mds bien,
conceden al juez criterios para concederlo. En
algunos casos estos criterios son lo suficientemen-
te abiertos como para permitirle al juez un mayor
ambito de decision respecto de su concesion. En

4

42

“Asi, tal y como ya se deduce de lo expuesto, mientras que la naturaleza y funcién de la ejecucion provisional es la propia de la ejecucion
ordinaria, es decir, esencialmente satisfactiva para el ejecutante dentro de los limites de la ejecucion misma, la naturaleza de la medida
cautelar es simplemente de tutela, de aseguramiento o garantia, no pudiendo [legarse en a adopcién de {a misma hasta penetrar en la propia
esferajuridica del perjudicado por lamedida, através de institutos tales como el embargo y laenajenacién forzosa”. (PEREZ GORDO, Adolfo.
“La ejecucién provisional en el proceso civil”. Barcelona, Bosch, 1973. p. 42).

“Art. 566. Ejecucién anticipada.- La pension de alimentos que fije la sentencia debe pagarse por periodo adelantado y se ejecuta aunque
haya apelacion. En este caso, se formara cuaderno separado. Si la sentencia de vista modifica el monto, se dispondrd el pago de éste.

Si el pago se hace por consignacion, se hara entrega inmediata al acreedor sin tramite alguno. No son de aplicacion los articulos 802 al 816”.
“Esta prioridad puede venir justificada por la urgencia de la situacién particular tutelada por la resolucion (alimentos provisionales); o por
la valoracion que del mismo se efectia en abstracto en el marco del modelo de Estado disefado por la Constitucién”. (CABALLOL

ANGELATS, Lluis. Op. cit., p. 167).
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estos casos, es el juez“ el que por medio de un
juicio de alta probabilidad evalda la pertinencia
del pedido, la consistencia de la sentencia que
expidio, la presencia de peligro en la demora v,
también, su percepcién de o justo.

En ordenamientos con criterio cerrado, es el
mismo enunciado normativo el que precisa con
detalle los casos en que el instituto procede e
inclusive los requisitos para que ello ocurra. Nos
referimos a la regulacién de aspectos tales como
la exigencia de garantia al peticionante, la
impugnabilidad de la resolucién que concede el
instituto, los petitorios respecto de los cuales éste
puede o no ser empleado, la posibilidad de que la
propuesta de garantia esté a cargo de quien va a
soportar la actuacién inmediata y no de quien la
solicita.

¢) El sistema mixto. En este caso los ordenamientos
utilizan como principio la técnica ope legis, por
tanto la ley regula el instituto y las prescripciones
para su empleo. Sin embargo, la misma disposi-
cion legal prevé hipotesis especificas en donde se
concede facultad impugnatoria a la parte vencida,
o exigencias de garantia sea al peticionante o al
que va a ser afectado por la actuacién de la
sentencia.

Lo mas importante de este sistema es que permite
al juez graduar el empleo del instituto, atendiendo
alas particulares situaciones que presenta el obje-
to de la pretensién, su urgencia, el impacto social
de su retraso o de su anticipacién. En tanto se trata
de un decisorio debidamente motivado, el recla-
mo de un juez creador y consecuente con la
politica social de su tiempo —como proponia
Calamandrei* - se plasma en instituciones vy siste-
mas como los que ahora describimos.

LA ACTUACION DE LA SENTENCIA IM-
PUGNADA EN LA LEGISLACION COMPA-
RADA

lalia: Es un caso singular el italiano, en tanto se
acogio la institucién desde el Cédigo derogado de
1865 (articulos 363-365). El vigente (1942) mantenia
latendencia del anterior en el sentido de regular casos
de actuacion anticipada y también algunas hipétesis
en las que ésta podia ser otorgada por el juez en
decisién motivada, luego de presentado el recurso de
apelacién. Sin embargo, luego de las reformas intro-
ducidas por la Ley 353 de 1990, entre las cuales
estuvo la supresion del efecto suspensivo del recurso
de apelacion, [a excepcionalidad del instituto regula-
do en el articulo 282" se convirtié en regla, en tanto
la misma ley autoriza la actuacién anticipada de la
sentencia de primer grado. Se trata, en consecuencia,
de una actuacion ope legis" .

Francia: Los articulos 514 al 526 del Cédigo respec-
tivo regulan actualmente la institucién. Segtn esta
normativa la actuacién anticipada puede ser promo-
vida en base a la prevision legal establecida para
algunos casos; en otras corresponde ser pedida porel
interesado e, inclusive, determinada de oficio si el
juez la considerara necesaria y careciese de prohibi-
cién legal. Asimismo, la parte vencida podra impedir
la ejecucién provisoria si ofrece garantia suficiente;
esta opcién no se da en casos de alimentos o de
reparacion indemnizatoria.

La regulacion francesa debe ser la dnica en donde se
prevé la actuacién de oficio del instituto.

Uruguay: La ejecucién provisoria -como se le {lama-
se presta a pedido de parte y otorgando, ésta, garantia
por las pérdidas y dafos que podria causar una
revocatoria a la parte perdedora. En un principio el

44

“(...) en todas el juez puede (no debe) acordar la ejecucion provisoria. Esto se suele expresar diciendo que la ejecucion provisoria es
facultativa; pero nosotros preferimos no servirnos de esta expresion, que puede ocultar un error o engendrarlo, esto es, la opinién de que
el juez sea libre de acordar o no la ejecucion provisoria, mientras la verdad es solamente que el ordenamiento juridico, en éste como en
otros casos, utiliza para completar la ley la energia intelectiva del juez, confiando a éste no s6lo declarar existentes los hechos previstos por
la ley como condicién de la propia voluntad, que es su cometido ordinario, sino también declarar a cudles hechos, no indicados por la ley’
ni siquicra por grandes categorias, debe conectarse un determinado efecto juridico; la declaracién, en ambos casos, obliga la voluntad del
juez”. (CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos ...”. Op. cit,, p. 79).

“Es cierto, por tanto, que en todos estos casos el juez no extrae su decisiéon de normas preconstituidas, sino de su inmediato sentimiento,
de su sentimiento de hombre politico que vive en sociedad, y que participa en la dindmica de aspiraciones econémicas y morales,
de apetitos y repugnancias, y hasta de mitos, y de todo aquello que pueda denominarse, de manera comprensiva, corrientes politicas
de su tiempo”. (CALAMANDREI, Piero. “Proceso y Democracia”. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1960. pp. 66 -
67).

“282. Esecuzione provvisoria. La sentenza de primo grado é provvisoriamente esecutiva tra le parti”.

[“282. Ejecucion provisoria. La sentencia de primer grado es provisionalmente ejecutiva entre [as partes”].

“(...) la scelta infavore della provvisoria esecutivitd ex lege della sentenza di primo grado costituisce indubbiamente uno dei pid rilevanti
interventi innovatori del legislatore della riforma”. (LASAGNO, Bruno. “Esecuzione provvisoria”. En: “Le riforme del processo civile”.
Bologna, Zanichelli, 1992. p. 337).

[“(...} la eleccidn a favor de la ejecutoriedad provisoria ex lege de la sentencia de primer grado, constituye indudablemente uno de las mas
relevantes intervenciones innovadoras del legislador de la reformal.
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Cédigo47 le concedia al juez la facultad de conceder
onalaejecucién provisoria atendiendo a la existencia
o no de peligro de frustracién; sin embargo, la Ley
16699, que modificé algunos aspectos del Cédigo
General de Proceso de 1989, eliminé este requisito
(segundo pdrrafo del articulo 260.1). Asimismo, la
norma le concede al vencido el derecho de oponerse
si acredita que la ejecucién le producira perjuicios
dificiles de ser reparados, siempre, ademds, que otor-
gue garantfa.

Se hasuscitado una polémica entorno ala pertinencia
del articulo 375.4. Se considera que la cobertura que
tal norma™ concede a los terceros de buena fe que
adquieren el bien en actuacién anticipada de una
sentencia que luego es revocada o casada resulta
inadecuada, fundamentalmente porque no es posible
afirmar que quien adquiere un bien en una subasta
producto de una ejecucién provisional lo hace de
buena fe, en tanto conoce el caracter aleatorio del
acto en que participa49. Disentimos de tan enterada
opinién, nos parece que la norma comentada es
plenamente consecuente con el fin del instituto inves-
tigado, vale decir, si éstetiene una vocacion satisfactiva,
ésta tiene que expresarse en sus efectos y hasta donde
sea posible.

Por otro lado, la buena o la mala fe no mantienen
carriles l6gicos con la ignorancia o el conocimiento

de un hecho, no necesariamente por lo menos. Es
decir, labuena fe no puede definirse como laignoran-
cia de un hecho y la mala fe como su conocimiento.
En realidad, quien va a una subasta surgida de una
ejecucion provisional, por lo menos en Uruguay, no
s6lo conoce esta situacion especial, sino también que
hay una norma (la que es materia de polémica) que le
garantiza la irreversibilidad de su adquisicién; y es
precisamente este segundo dato el que torna evidente
la buena fe de su actuacién. Con la norma vigente la
preocupacion de que el postor entre a especular con
un precio infimo queda descartada, en tanto su adqui-
sicion deberd ocurrir a valores reales en tanto tendra
la solidez que el sistema procesal le garantiza.

Una eventual derogacién de la norma acarrearia, en
nuestra opinién, todos los problemas que se desarrolla
mas adelante al tratar el caso brasilefio, una ejecucién
sin ejecucioén, o sea, contar con una institucién sélo
nominal, dado que en la prictica es absolutamente
ajena a lo que anuncia.

Espaiia: La antigua Ley de Enjuiciamientos Civiles de
50 . - " .
1881 regulaba™ la “ejecucién provisional” a pedido
de parte, luego de admitido el recurso de apelacion,
prestando garantia (fianza o aval bancario) y en dos
casos: en aquellos en que se ordena el pago de una
cantidad liquida o cuya liquidacién ocurra en base a
elementales calculos aritméticos, o en aquellos en los

7 “Articulo 260. Ejecucion provisional.

48

49

260.1. Cuando se recurriere una sentencia definitiva de condena el vencedor podra solicitar la ejecucién provisional dentro del plazo de
seis dias a contar del siguiente a su notificacién, prestando garantia suficiente para responder, en su caso, por todos los gastos judiciales y
danos y perjuicios que pudiere ocasionar a la parte contraria.

El tribunal concederd dicha ejecucién provisional siempre que, a su juicio, y por las circunstancias del caso o la informacién sumaria que
podra requerir, exista peligro de frustracién del derecho reconocido, derivado de la demora en [a tramitacién de la segunda instancia.
260.2. Sera competente para la ejecucién provisional de la sentencia, el tribunal ante el cual se siguié la primera instancia del proceso.
La peticién de ejecucion provisional puede hacerse en el mismo expediente o mediante presentacién de un testimonio de la sentencia.
Si se formulase en el mismo expediente, se formara de inmediato pieza separada y se continuaran en esa pieza los procedimientos.

Si se formulase mediante presentacién de testimonio, se seguirdn a continuacién de éste los procedimientos.

260.3. La contraparte podra solicitar la suspensién de la ejecucién provisional por causarle perjuicio grave, de dificil reparacion; circunstancia
que el tribunal apreciard discrecionalmente. Si estimare que existe esa posibilidad, exigird al condenado que preste garantia bastante para
asegurar, entodo caso, lo que ha de ser objeto de la ejecucién mas los intereses, costas y costos que el posterior tramite del recurso pueda irrogar.
260.4. En lugar de la ejecucion provisional, podran adoptarse medidas cautelares, si la parte interesada asi lo solicitare, sin mas exigencia
que la prestacién de garantia suficiente para responder, en su caso, por todos los dafios y perjuicios y gastos judiciales que la medida pudiera
irrogar a la parte recurrente, si se revocara la sentencia; segin las circunstancias del caso, podrd el tribunal eximir al peticionario de la
prestacion de contracautela”.

“Articulo 375- Ejecucién provisoria y ejecucion definitiva.-

(O]

375.4 En ningtin caso la revocacién y la casacion podrdn perjudicar a terceros de buena fe ni determinar la anulacién de los actos o contratos
celebrados con el duefio aparente de los bienes.

(.Y

“El tercero que en materia de inmuebles, automéviles, etc. jamas podra alegar buena fe —esto es, ignorancia de que la ejecucion es provisional
y, por tanto, sometida a condicion resolutoria- pujara en el remate y, en definitiva, adquirira el bien objeto de la ejecucion, siempre que el
precio resulte una ganga que le permita correr el albur de que la sentencia de primera instancia sea confirmada o la de segunda no resulte
casada”. (TARIGO, Enrique E. “Algo mas sobre la ejecucién provisional de la sentencia sometida a recurso y los terceros de buena fe”. En:
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, No. 3/99. pp. 365 - 366).

“Articulo 385. Las resoluciones a que se refiere el articulo anterior que hubiesen sido objeto de recurso de apelacién, podrén no obstante
ser ejecutadas provisionalmente cuando condenen al pago de una cantidad liquida o cuya liquidacién pueda efectuarse por simples
operaciones numeéricas a tenor de [o dispuesto en el fallo.

Las sentencias de objeto o naturaleza diferente serdn susceptibles de la misma medida Gnicamente si el Juez estima que el perjuicio que
pudiera irrogarse con su ejecucién no serfa irreparable”.

THEMIS 43
35



Juan Monroy Galvez

que el juez considere que no se va a producir
irreparabilidad. Ademas, se regulaba puntualmente
los casos en los que la ejecucién provisional no
procedia (sentencias sobre paternidad, maternidad,
filiacion, divorcio, capacidad, estado civil y derechos
honorificos).

La Ley 1/2000, vigente desde enero del 2001 y por
tanto derogatoria de la antes citada, plantea modifica-
ciones sustanciales al sistema anterior y provee al
instituto de una regulacion profusa (articulos 524 al
537). Se prescribe que la ejecucién provisional se
solicitara por demanda. Por cierto, se trata de una
terminologia impropia, en tanto la solicitud es un
concepto que se emplea con mayor propiedad en los
procedimientos no contenciosos, y si bien la palabra
demanda expresa genéricamente una peticién, bien
se hariadentro de nuestra disciplina -y mas aun dentro
de una normativa- evitar el uso multivoco de algunos
enunciados. Si, por ejemplo, se redujera el uso del
concepto ‘demanda’ para aquellos casos en los que se
ejercita el derecho de accién dando lugar al inicio del
procesoy nada mas, el significado del enunciado seria
preciso y el mensaje ganaria en calidad.

Por otro lado, se reduce el dmbito de aplicacion del
instituto a las sentencias de condena, probablemente
asumiendo la tesis de que s6lo éstas tienen ejecucion.
También se lista las sentencias que no son suscepti-
bles de ejecucién provisional. Se concede recurso de

apelacion contra el auto que deniega la ejecucién,
pero no contra el que lo concede. Procede oposicion
contra la ejecucion provisional si no se respetan los
tramites para su obtencién o si se acredita que la
reparacion, en caso la sentencia fuese revocada,
devendria en imposible o serfa de extrema dificultad.
Finalmente se regula, en nuestra opinién con propie-
dad, el tramite en el caso de que se produzca una
revocacion de la sentencia ejecutada. Asimismo, se
regula separadamente la ejecucién provisional de la
sentencia dictada en segunda instancia.

Brasil: En este ordenamiento se regula como principio
el efecto suspensivo del recurso de apelacién con que
se ataca la sentencia, aunque se establece por excep-
cién los casos en los que la apelacién no tendrd efecto
suspensivom. Por cierto, en estos casos procede la
actuacioén inmediata de la jurisdiccion, sin necesidad
de que se realice tramite alguno, aunque tal situacién
no constituya la institucién materia de estudio, aun-
que asi se le |lame.

La institucion investigada recibe el nombre de ‘ejecu-
cién provisoria’ y la norma que la contiene regula
algunas situaciones con cierto detalles‘), aun cuando
deja pendientes muchas dreas que la jurisprudencia se
ha encargado de llenar. Sin embargo, lo relevante es
lo que ya se advirtio, esto es, que no cumple con el fin
natural de la actuacién de la sentencia impugnada: la
produccién anticipada de satisfaccion’” .

contra sentencia que:

I. homologa la divisién o la demarcacién;
II. condena a prestacién de alimentos;

IIl. resuelve la liquidacion de la sentencia;
IV.decide el proceso cautelar

“Articuto 520. La apelacidn serd recibida en efecto devolutivo y suspensivo. Sera recibida sélo en efecto devolutivo cuando es interpuesta

V. rechaza liminarmente embargos a la ejecucién o los resuelve como improcedentes;

Vl.resuelve procedente el pedido de arbitraje.

Articulo 521. Recibidala apelacién en ambos efectos, el juez no podrd innovar en el proceso; recibida s6lo en el efecto devolutivo, el apelado
podrd promover, desde luego, la ejecucion provisoria de la sentencia, extrayendo la respectiva acreditacion”.

“Articulo 588. La ejecucion provisoria de la sentencia se hara del mismo modo que la definitiva, observando los siguientes principios:

I. corre por cuenta y responsabilidad del acreedor, quien prestard caucion obligandose a reparar los dafos causados al deudor;

Il. no alcanza a los actos que importen transferencia de dominio, ni permite, sin caucién idénea, la entrega de depésitos en dinero;

III. queda sin efecto si sobreviene sentencia que modifique o anule la que fue objeto de ejecucién, restituyéndose las cosas al estado anterior.
Paragrafo dnico. En el caso del inciso 1, si la sentencia provisoriamente ejecutada fuera modificada o anulada en parte, solamente en esa

parte quedard sin efecto la ejecucion”.

“Mas a execugao ‘provisoria’, delineada pelo art. 588 (Il y Ill) do Cédigo de Processo Civil, ndo é uma verdadeira € propria execugdo,
tampouco um instrumento capaz de conduzir 4 satisfacio compulséria do direito tutelado. Trata-se mais de um instrumento idéneo a preparar
a execugdo futura com algumas medidas de carater prodrémico; e ainda que, em decorréncia de tais medidas de cardter prodromico, a futura
satisfagcdo do direito se torne mais facil e mais favordvel, fica-se, de qualquer modo, muito longe de uma efetiva satisfagao”. (RICC!, Edoardo
F. “A tutela antecipatoria brasileira vista por um italiano”. En: GENESIS-Revista de Direito Processual Civil, Afio Il, No. 6. p. 701).

[Pero la ejecucion provisoria, delineada por el articulo 588 (Il y lil) del Cédigo de Proceso Civil, no es una verdadera y propia ejecucién, tampoco
un instrumento capaz de conducir a la satisfaccion compulsoria del derecho tutelado. Se trata mas bien de un instrumento idéneo para preparar
la ejecucion futura con algunas medidas de cardcter introductorio y aunque, como consecuencia de tales medidas de caracter introductorio,
la futura satisfaccion del derecho se torne mas facil y favorable, se queda, de cualquier modo, muy lejos de una efectiva satisfaccion].
“Além de outras dificuldades que esses provimentos terdo de enfrentar, anda acresce que a principal forma de atividade executoria, que é
a execugdo por quantia certa, ndo permite que se antecipe absolutamente nada em termos de efeito concreto executivo, posto que, como
se sabe, nossa execugdo proviséria ndo admite jamais o ato final executivo (expropriativo). O articulo 273, $ 3°, foi expresso na adverténcia
de que a execugdo do provimento antecipatorio serd sempre proviséria, de modo que o que se antecipa nao passard de simples promessa
de efeito executivo, que a futura sentenga de mérito poderd depois confirmar”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. “Antecipacao de tutela (duas
perspectivas de andlise)”. En: GENESIS-Revista de Direito Processual Civil, Ao 1I, No. 5. p. 404).
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Se puede advertir que sélo esta reservada para las senten-
cias de condena y para los casos (los del articulo 520) en
los que se concede la apelacion sin efecto suspensivo.
Con esto Gltimo, y como ya se dijo, la institucién regulada
no es en estricto la que es materia de investigacién, sino
que mas bien se trata de una ampliacion del uso del
concesorio de la apelacion sin efecto suspensivo (o
devolutivo como lo prefiere el legislador brasilero) al
ambito de las sentencias, si tomamos en cuenta que,
historicamente, este efecto del recurso de apelacién
surgio para ser usado respecto de los autos interlocutorios.

Se prevé que se concede a pedido y bajo responsabi-
lidad del acreedor (que deberd entenderse el deman-
dante en una sentencia de condena), quien deberd
prestar caucién por los dafios que pueda irrogar la
actuacion de la sentencia. Estd prohibida respecto de
actuaciones referidas a la transferencia de dominio o
que impliquen disposicién de dinero depositado. Esto
Gltimo recibe el nombre de ejecucion incompleta, en
tanto sélo conlleva una suerte de aseguramiento del
resultado final y no una ejecucion propiamente dicha,
y es cuestionada por la doctrina brasilefia”

Sin embargo, segin describe Moniz de Aragao, la
institucién hay que comprenderla en el Brasil bajo el
importante influjo de Iajurisprudenciass. Lo singular
delaexperienciabrasilefia es que tiene un tratamien-
to profuso de la llamada Tutela Anticipatoria, referi-
da por cierto a la decisién de mérito, a pesar de la
cual una de sus expresiones mas destacadas, la
llamada ‘ejecucién provisional’, se encuentra sujeta
por Iégnitaciones tan severas que terminan marginan-
dola

FINES DE LA ACTUACION DE LA SENTENCIA
IMPUGNADA

La doctrina suele citar una variada gama de fines
(aunque a veces les llama funciones y otras fundamen-
tos) que sostienen la necesidad de contar con la
actuacion de la sentencia impugnada. Podria consi-
derarse exagerado el reconocimiento de tantos bene-
ficios a la institucién; sin embargo, nos parece que se
trata de un instrumento excelente para reivindicar la
trascendencia de la tutela jurisdiccional efectivaen la
sociedad contemporénea57

56

[Ademds de otras dificultades que tales resoluciones tendran que enfrentar, debe agregarse que la principal forma de actividad ejecutoria,
que es la ejecucion sobre cuantia cierta, no permite que se anticipe absolutamente nada en términos de efecto concreto ejecutivo, puesto
que, como se sabe, nuestra ejecucion provisoria no admite jamas el acto final ejecutivo (expropiativo). El articulo 273, $ 3°, es expreso en
la advertencia de que la ejecucion de la resolucion anticipatoria serd siempre provisoria, de modo que lo que se anticipa no pasara de simple
promesa de efecto ejecutivo, que la futura sentencia de mérito podré después confirmar”].

“Qinciso ll, do articulo 588, quando na execugdo proviséria (rectius: :imediata) limita os atos de execugdo que importem alienacao do dominio
(ou condiciona o levantamento de quantia ern dinheiro 4 prévia prestacao de caucao, tout court), na realidade reflete a opcao do legislador de
1973 pela execucao incompleta, porque os atos executivos nao realizam o direito do credor, apenas asseguram-no através da penhora.
Para que possamos proporcionar maior efetividade ao processo, fundamental é a reforma do texto citado para que se torne permissivel, de iure
condendo, como regra, aexecugdo imediata completa, vale dizer, comportando inclusive atos de execugdo que importem alienagdo do dominio
(deixando a prestacao de caucao para cada caso concreto)’. (IMARANHAQ, Clayton. “Execugio ‘proviséria” ...”. Op. cit., p. 691).

[Elinciso Il del articulo 588, cuando limita los actos de ejecucion que importen transferencia de dominio (o condiciona la entrega de cantidad
de dinero a la previa prestacion de caucién, tout court) en la ejecucién provisoria, en realidad refleja la opcion del legislador de 1973 por
la ejecucion incompleta, porque los actos ejecutivos no realizan el derecho del acreedor, sino apenas lo aseguran por medio del embargo.
Para que podamos proporcionar mayor efectividad al proceso, es fundamental la reforma del texto citado a fin de que se torne permisible,
de iure condendo, como regla, la ejecucion inmediata completa, es decir, aquella que permita inclusive actos de ejecucién que importen
transferencia de dominio (dejando ta prestacion de caucién para cada caso concreto)].

“Pero el sistema adoptado por el Cédigo convive con la praxis que penetré en la jurisprudencia, de fa cual resulté que los tribunales,
indirectamente, en medidas de naturaleza cautelar, pasaron a atribuir efecto suspensivo a recursos que le son dirigidos en casos en los cuales,
por ley, ellos no lo tienen. El sistema, por tanto, sélo puede ser adecuadamente comprendido si es analizado en la ley y en la jurisprudencia.
Bajo tres aspectos distintos es posible examinar la intervencion de los tribunales en la ecuacién del problema de la ejecucion provisoria.
Dos de ellos, como se verd, corresponden a creaciones pretorianas; el tercero transcurre por las normas legales.

Luego que el Cédigo entr6 en vigor, se instal6 la practica de utilizar el procedimiento del mandato de seguridad no sélo como remedio contra
lailegalidad o abusos del poder, sino también como vehiculo para discutir, directamente en segundo grado, una medida cautelar innominada
con el propésito de, por su intermedio, obtener pronunciamiento con anticipacién liminar, que determine la sustanciacion del cumplimiento
de decisiones sujetas a agravio (que no tienen efecto suspensivo) y de sentencias sujetas a apelacién, éstas, naturalmente, en caso de ausencia
de efecto suspensivo. Como el mandato de seguridad contra acto de los jueces de primer grado es de competencia originaria de los tribunales
de segundo grado y permite la pronta expedicion de medidas liminares cautelares, los litigantes lograron encontrar salida para situaciones
en las cuales el cumplimiento de la sentencia sujeta a recurso, aunque originada en una ejecucién apenas provisoria, podria causarles dano
irreparable”. (MONIZ DE ARAGAQ, Egas Dirceu. “Novas tendéncias da execugdo proviséria”. En: Revista de Processo. Op. cit., p. 59).
Nota: La traduccion es nuestra, sin resporfsabilidad del autor.

“Na verdade, um sistema que trabalha com a possibilidade de antecipacao dos efeitos da sentenca, ao menos nos casos em que a tuela
antecipatoria é admitida, é, no miinimo, contraditorio”. (MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e
Execucao Imediata da sentenca”. En: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1998).

[En verdad, un sistema que trabaja con la posibilidad de anticipacién de los efectos de la sentencia de mérito y que no admite la ejecucion
inmediata de la sentencia, por lo menos en los casos en que la tutela anticipatoria es admitida, es, como minimo, un sistema contradictoriol.
“(...) il potenziamento dell’esecutorietd provvisoria pud essere assai utile nel perseguimento di quiei fini di attuazione effettiva del precetto
costituzionale del diritto di azione, che un moderno processo debe perseguire”. (CARPI, Federico. Op. cit p. 147).

[{...) el potenciamiento de la provisoria ejecutoriedad puede ser muy (til en la obtencién de aquellos fines de actuacion efectiva del precepto
constitucional del derecho de accién, que un proceso moderno debe perseguir”].
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Si bien es un fenémeno universal el de la [lamada
crisis de la justicia, nos parece que una apreciacién
cuidadosa del instituto y, posteriormente, una ade-
cuacion puntual de ésta de cara a las falencias de un
sistema en particular, puede coadyuvar a revitalizar la
funcién social de la jurisdiccion, olvidada a veces,
encubierta otras por una necesidad de escamotear la
profunda importancia social y politica de la jurisdic-
cion.

De cualguier manera, lo que no deja duda es que se
trata de una instituciéon muy peculiar, en tanto esta
rompiendo la manifestaciéon de un principio légico
como es el de coherenciade lajurisdiccién, desde que
se empieza a actuar una decisién que la misma
jurisdiccion la ha sometido a una revision suspensiva.

Describimos a continuacion algunos fines de la insti-
tucién, a fin de apreciar los resultados que puede
obtenerse de concretarse una incorporacion que sea
compatible con las necesidades del sistema de justicia
en el que se inserta.

a) Evitar que se produzcan agravios irreparables. Si
bien lo que vamos a expresar no es untemaque sea
de aceptacién pacifica en la doctrina, nos parece
trascendente destacar que la celeridad procesal no
es un valor o un principio en si misma. Es decir,
considerar a la celeridad un valor o un principio,
importaria afirmar que cualquier corte de plazos o
de actuaciones procesales —sea imprescindible o
no- debe ser reconocido a priori como beneficio-
s0, y ello no es correcto.

Si bien la duracién irrazonable de los procesos se
ha convertido en una de las expresiones mas
perniciosas del sistema de justicia, la alternativa a
ella pasa por encontrar instituciones que, sin afec-
tar los derechos fundamentales de las partes, pro-
vean al sistema de tutelas alternativas y variadas en
funcién a la calidad particular del derecho mate-
rial discutido. Los derechos, en definitiva, deben
ser reconocidos en un proceso que corresponda a
su esencia y rasgos, es decir, que su duracién sea
légica, que no acabe antes ni después.

En este contexto resulta necesario recordar que la
segunda mitad del siglo XX ha estado signada por
la irrupcion de una variedad de derechos de una
gran trascendencia social y que, a su vez, se
caracterizan por ser infungibles —es decir,
irremplazables o inconvertibles a un género, como
el dinero- y ademas temporales. Estos derechos
reclaman una tutela urgente, la actuacién inme-
diata de la sentencia se afinca en la amplia cober-
tura conformada por los distintos instrumentos
procesales que conforman la llamada tutela de
urgencia.

Hay derechos que exigen una actuacién anticipa-
da en tanto su duracién no es compatible con la
cadencia tragica e inexorable de los procesos
tradicionales; de hecho son muchos los nuevos
derechos —de gran trascendencia social- cuya du-
racion es menor que la de un proceso de conoci-
miento. Entonces, aqui la alternativa discurre entre
detenerse a contemplar lo irremediable (que el
derecho sea burlado por la duracién del proceso)
o emplear instituciones como la estudiada.

Desde nuestra perspectiva, nos parece de la mayor
trascendencia prever que bien podemos estar ante
un proceso con sentencia impugnada que contie-
ne una pretensién que es perentoria y, ademas,
infungible (irremplazable), como por ejemplo una
decisién sobre el dafio a un bien ecolégico; u otra
que contenga una pretensién que, ubicada en su
contexto social, torna indispensable su actuacién,
como seria el caso de la fijacién de una pensién
alimenticia para una madre abandonada o el pago
de beneficios sociales al trabajador™ . Es en ese
espectro en el que debe entenderse el valioso
aporte de la institucién, esto es, evitando reducir
su trascendencia a la rapidez con que se actde por
medio de su empleosg.

La manera como describimos algunos ejemplos
posibilita concebir que detrds de la institucion
estudiada esta también el peligro en la demora. Se
trata de una afirmacion correcta siempre que no se
considere que éste es el fundamento de la institu-

i .. . . . . . . e .
“La actuacion del poder jurisdiccional del Estado serfa muy coherente pero completamente indtil, en aquellos procesos en el que el objeto

discutido es perentorio y no admite dilaciones. (...}

En otras ocasiones no ha sido la naturaleza del objeto o de la pretension la que ha exigido una matizacion de ese principio de coherencia,
sino el contexto social en el que se da la relacién juridica debatida, que hace que una tutela judicial tardia sea indtil (...)". (CABALLOL

ANGELATS, Lluis. Op. cit., pp. 30 - 31).

“El principio de celeridad esta pensado en la dimensién de la rapidez misma del procedimiento, y en la ejecutividad inmediata de las

resoluciones judiciales. No obstante, por esas cosas inevitables del acostumbramiento forense, la lentitud supera el dogma pensado, y las
demoras son palmarias y evidentes para constituir un tema recurrente en la participacioén del jurista.

(.

Con la ejecucién provisoria de la sentencia se pretende revalorizar la celeridad del proceso permitiendo forzar el cumplimiento inmediato
de una sentencia que no se encuentra firme”. (GOZAINI, Osvaldo A. Op. cit., pp. 82 - 91).
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cion. El peligro en la demora puede perfectamente
coadyuvar a justificar el uso del instituto, pero no
es suficiente en forma aislada. Ademds, la presen-
cia de éste justifica la posibilidad de emplear mas
de un instituto distinto del estudiado, como por
ejemplo la medida cautelar. En consecuencia, no
nos parece adecuado considerar que la presencia
de peligro en la demora determine la necesidad de
la actuacién anticipada de la sentencia impugnada.

Finalidad preventiva. Una mal entendida funda-
mentacion constitucional de la materia impugna-
toria, ha generado la idea equivocada de que la
secuencia de dos grados en un proceso constituye
un acto inexorable y, por tanto, un “derecho
fundamental” del que no puede ser privado ningin
justiciable. Los grados del proceso no son una
necesidad, sino una oportunidad que tiene un
litigante para someter una decisién que le es
perjudicial a un examen definitivo por un juez de
grado superior.

Precisamente la idea equivocada antes descrita ha
determinado que en los procesos civiles se haya
consolidado un uso malicioso de los medios
impugnatorios, consistente en el uso masivo de
éstos con el proposito de obtener un provecho
temporal pero indebido de su efecto suspensivo,
con prescindencia del nuevo examen que, enton-
ces, se convierte en un pretexto’” .

La actuacién de la sentencia impugnada ataca
frontalmente este clasico e inveterado problema
del uso malicioso de los medios impugnatorios, en
tanto permite la actuacion de la decisién de primer
grado, sin perjudicar el derecho del impugnante a
que la decisiéon sea revisada atendiendo a los

términos de su propuesta impugnatoria. Asi, bien
podria ser que se acredite que la conducta del
perdedor ha sido ostensiblemente dilatoria duran-
te la tramitacién en primer grado. En tal situacién,
podria tornarse esencial poner fin a una conducta
marginal respecto de los principios (buena fe,
probidad y lealtad procesales) que orientan la
tutela procesal61 )

En una perspectiva mas integral, una institucion
como la estudiada cumple un rol preventivo
respecto de la conducta pre-procesal de los justi-
ciables, en tanto tenderd a evitar procesos y
defensas vanas sobre derechos muy definidos
que van a tener una actuacion (efectividad) mu-
cho maés cercana en el tiempo que lo que ahora
viene ocurriendo™ .

Tempestividad de la actuacién de la sentencia
impugnada ante la probabilidad objetiva de que
sea confirmada. Tanto el juez de primer grado
como el litigante vencedor estan en condiciones
inmejorables de evaluar el grado de contundencia
o solidez juridica que tiene la sentencia expedida.
Tal andlisis, proyectado al futuro, equivale tam-
bién a evaluar las posibilidades de revocacién de
la sentencia de primer grado” . Desde esta pers-
pectiva, la actuacion de lasentenciaimpugnada es
una facultad procesal concedida al litigante ven-
cedor pero, en ninglin caso, una carga (imperativo
de su propio interés) o un deber procesal de éste.
Por lo demas, dificilmente puede haber una perso-
na mejor preparada que él para poder discernir en
torno al grado de certeza y fundabilidad que tiene
la decisién que lo favorece, asf como para evaluar
el grado de responsabilidad que esta asumiendo al
pedir la actuacién de la sentencia impugnada .

60

o

62

63

“Mediante la ejecucién provisional se pretende evitar la utilizacion fraudulenta del sistema de recursos, es decir, que la parte condenada
por una resolucién no la impugne con el mero propésito de servirse del efecto suspensivo del recurso, para dilatar en el tiempo el disfrute
del derecho que segin la sentencia corresponde al acreedor”. (CABALLOL ANGELATS, Liuis. Op. cit., p. 78).

“Por otro lado, ese deseo de coherencia ha visto burlada sus aspiraciones cuando las partes condenadas se han refugiado en él para, interponiendo
un recurso, dilatar al maximo posible el incumplimiento de las obligaciones que la resolucién recurrida les imponia”. (Ibid., p. 31).

“A regra de executividade proviséria ndo servird somente para garantir o acceso 4 Justica e a efetividade do processo dquele que pede a tutela
jurisdicional: prestar-se-a, também, 4 prevenc¢do de futuros litigios, jd que o simples fato de a sentenca jurisdicional de primeiro grau dever
necessariamente ser cumprida de pronto poderd importar na disminugdo das pretensées resistidas”. (LEITAO TEIXEIRA DE FREITAS, Cristina.
“Execucao provisoria ...”. Op. cit., p. 698).

[La regla de la ejecucién provisoria no servird solamente para garantizar el acceso a la Justicia y la efectividad del proceso a aquel que pide
la tutela jurisdiccional: se prestard también para la prevencion de futuros litigios, ya que el hecho de que la sentencia de primer grado dehe
ser cumplida, podrd importar una disminucién de las pretensiones resistidas].

“Diremos mas bien que los mismos son ‘tales hechos para los cuales aparezca sumamente improbable una utilizacion AFORTUNADA del
segundo grado de jurisdiccion por parte del vencido’; debilitindose el nexo entre los dos grados de jurisdiccién, coordinados, en la idea
de la ley, para el completo conocimiento de las causas (y concurriendo alguno de los otros presupuestos de la ejecucion provisoria) se atenta
también el efecto suspensivo del segundo grado. Es éste el presupuesto general de la ejecucion provisoria; toda cléusula provisional lieva
implicita en si esta anticipacion, hecha por el juez inferior, de una declaracién negativa de certeza de los presupuestos de la reforma en
segunda instancia. Seria manifiestamente errdneo decir que el juez considera siempre y absolutamente improbable al reforma de su
sentencia; quien es o ha sido juez sabe que esto tiene bien poco de cierto. Pero la probabilidad de una reforma puede aparecer al juez mayor
omenor las circunstancias de la causa; y s6lo éstas pueden guiar su inteligencia para fijar aquel grado de improbabilidad que le hara conceder
la ejecucion provisoria, dentro de los limites, se entiende, sefalados por los otros presupuestos especiales”. (CABALLOL ANGELATS, Lluis.
Op. cit., pp. 80 - 81).
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Precisamente es ese examen el que va a permitirle
decidir si opta por actuar la sentencia con
prescindencia de si es impugnada o no. Son mu-
chos los casos, aunque habra que admitir que no
son necesariamente todos, en los cuales la deci-
sién produce la conviccion de ser incontroverti-
ble. Serd el vencedor quien, previo andlisis de
costo y beneficio, asumird el riesgo de emplear la
institucion.

No debe olvidarse que se trata de una actuacién de
la sentencia tal y como si ésta fuera una decision
firme, es decir, el gravamen propuesto condiciona
la eficacia Gltima de la sentencia pero no su
ejecucion, la que ocurre con dnimo satisfactivo y
no provisional.

Por cierto lo expresado debe ser entendido y
extendido a otras hipétesis tedéricas o normativas
que se presentan respecto de la institucién inves-
tigada. Asi, la decisién de emplear el instituto
puede no ser (nica y exclusivamente del litigante
vencedor con exclusividad, sino que bien puede el
sistema legal acoger una enumeracién taxativa de
procesos en los que ésta es 0 no procedente. Puede
ocurrir también que la norma conceda al juez la
decisién de amparar o rechazar el pedido, con lo
cual lo dicho en los parrafos anteriores sobre el
litigante vencedor es perfectamente atribuible al
juez.

Revalorizacién de la sentencia de primer grado.
Una consecuencia légica de considerar que la
sentencia de primer grado es simplemente un
obligado transito a una futura decision confirmato-
ria o revocatoria, “que es la que verdaderamente
importa”, ha determinado que exista una especie
de consenso entre los operadores judiciales en
torno a una apreciacion minusvélida de aquélla.

Lo absurdo de tal percepcion es que, insélitamen-
te, se reduce la importancia de la sentencia expe-
dida por el juez que mejores posibilidades ha

tenido de conocer los aspectos facticos y juridicos
del conflicto que es objeto del proceso™ . Asf, se
trata del juez que ha calificado la procedencia de
la demanda; que ha resuelto las defensas de forma
propuestas por el demandado; que ha recibido
directamente la actuacion de los medios probato-
rios ofrecidos por las partes e, inclusive, que ha
decidido la actuacién de medios probatorios para
mejor determinar la certeza sobre los hechos pro-
puestos por las partes pero insuficientemente acre-
ditados con sus baterias probatorias. Finalmente,
se trata del juez que, con base en los principios de
concentracion e inmediacion, ha mantenido una
relacién protagénica con los sujetos procesales
delssconflicto real, por lo menos en sede nacio-
nal

Si quedara alguna duda sobre la considerable
ventaja que tiene el juez a quo sobre el ad quem
para el conocimiento del objeto del proceso, re-
cuérdese que el 6rgano jurisdiccional de segundo
grado s6lo cumple regularmente una funcion revi-
sora respecto de la sentencia impugnada, esto es,
su ambito de actuacién estd constreiido a la
sentencia y no a las actuaciones procesales que se
realizé para llegar a ella. Inclusive no hay posibi-
lidad de que se proponga nuevas defensas o nue-
vas pretensiones, y tampoco que se proponga
nuevos medios probatorios, en tanto, tal posibili-
dad sélo estd habilitada, en la mayoria de los
ordenamientos procesales contemporéneos, cuan-
do se afirma la ocurrencia de un hecho nuevo, sea
propio o impropio%.

Con estos fundamentos, resulta evidente la nece-
sidad de recuperar la trascendencia y valor que
tiene la sentencia de primer grado. Es importante
que el juez a cargo de este grado adquiera con-
ciencia de que su decisién no es parte de un
tramite sino que, mas bien, puede ser actuada de
manera inmediata por lo que debe extremar su
celo en la obtencién de una resolucién arreglada
a derecho.

hd

“Além disso, como foi acima salientado, o juiz de primeiro grau restard fortificado, o que jd é esperado hd muito tempo, uma vez que é este
Jjuiz que tem contato direto com as partes e com os contornos da controvérsia”. (LEITAO TEIXEIRA DE FREITAS, Cristina. “Execucao proviséria
.. Op. cit., p. 697).

[Ademas de eso, como ya se destacd, el juez de primer grado quedara fortalecido, lo que es esperado desde hace tiempo, dado que es éste
el juez que tiene contacto directo con las partes y con los contornos de la controversia).

Desde 1993 el Codigo Procesal Civil peruano ha asumido un procedimiento por audiencias, sustentado en los principios de inmediacion,
concentraciony economia procesales. En la practica, esto se ha manifestado en un protagonismo trascendente del juez, quien llega a conocer
-conel nivel de detalle que considere necesario- el conflicto de intereses y orienta su solucién en base a su participacién directa en la actividad
procesal mds importante que, por cierto, se desarrolla en las audiencias.

Se denomina hecho nuevo a aquella ocurrencia que se presenta en la realidad con posterioridad a la presentacion de la demanda, pero que,
sin embargo, tiene una considerable importancia para el proceso iniciado. Sélo cuando se han acreditado ambos requisitos (su ocurrencia
posterior a la presentacién de lademandayy su trascendencia para la decision a recaer en el proceso) el 6rgano ad quem puede admitir medios
probatorios que lo verifiquen. La descripcién esté referida al hecho nuevo propio; el impropio no es una ocurrencia posterior a la presentacién
a la demanda, sino que, siendo trascendente, el proponente estd en posibilidad de poder probarlo documentalmente.
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e) Humanizacién del trabajo judicial. Esta finalidad
puede ser perfectamente entendida como un efec-
to reflejo del fin preventivo de la actuacién antici-
pada. Si la labor del juez a quo empieza a ser
reconocida como importante, se reivindica al 6r-
gano que mayores esfuerzos realiza en un proceso
para conducir éste al logro de sus fines.

Por otro lado, si se reduce de manera considera-
ble el uso abusivo de los instrumentos
impugnatorios, la calidad del trabajo de los 6rga-
nos ad quemse verd considerablemente mejorada.
No es un misterio que las demandas masivas de
justicia determinan que los sistemas judiciales no
puedan atenderlas aceptablemente, pero esta si-
tuacién se advierte de manera mas saltante en los
organos de segundo grado y en las cortes de
casacion, regularmente saturadas de expedientes
que, al final, no s6lo son vistos tardiamente sino,
ademas, sin la necesaria reflexién que su impor-
tancia impone.

f) Finalidad satisfactiva. Si las demds funciones que
se han detallado pueden ser descritas como peri-
féricas o consustanciales al instituto en estudio, no
queda la menor duda que el hecho de conducir al
proceso a producir eficacia sin dilaciones indebi-
das, constituye su fin mds trascendente.

Si bien la celeridad no es en estricto un valory, en
nuestra opinién, ni siquiera un principio, no queda
lamenor duda que conseguir decisiones con efica-
cia (es decir, con capacidad de producir modifica-
ciones o ratificaciones sobre el mundo exterior) en
el momento en que sea importante la tengan,
convierte a la institucién investigada en un aporte
procesal de considerable importancia social”’ .

ASPECTOS PUNTUALES A ESTIMAR EN UNA
EVENTUALREGULACION DE LA ACTUACION
DE LA SENTENCIA IMPUGNADA EN UN OR-
DENAMIENTO PROCESAL CONTEMPORA-
NEO

A continuacién vamos a detallar algunos aspectos que
nos parecen trascendentes de ser tenidos en cuenta
para obtener el mayor provecho de una institucion

que nos parece bondadosa, aunque admitimos que
una apertura a su uso sin parametros normativos o
jurisprudenciales, mds o menos explicitos, puede ser
peligrosa. Al margen de lo dicho, no serd innecesario
reiterar que nos encontramos ante una institucion que,
ala par de su extraordinaria utilidad, presenta aspectos
de profunda complejidad, entanto enfrenta valores que
normalmente no aparecen como contradictorios” .

a) Nos parece esencial que, a diferencia de lo que
prescribe excepcionalmente el Cédigo de Proce-
dimientos francés, la actuacién anticipada sélo
deba emplearse a pedido de parte. Siendo asi, la
parte vencedora debe asumiruna cuota considera-
ble de responsabilidad en su uso.

b) Elcriterio del juez para darle contenido a concep-
tos juridicos indeterminados dependiendo de las
caracteristicas particulares del caso concreto, como
el peligro en la demora o la probabilidad objetiva
de que la sentencia sea confirmada, constituye un
elemento de considerable trascendencia para dar-
le al instituto el empleo que mejor satisfaga las
necesidades de justicia de la comunidad.

¢) Incorporar la institucién a un sistema juridico
importa un ticito reconocimiento a la singular
importancia que debe tener la jurisprudencia en
un Estado Social de Derecho. Es imposible intro-
ducir criterios objetivos para el empleo adecuado
del instituto; en compensacién, resulta indispen-
sable una laboriosa construccién casuistica que
oriente a la judicatura. Por cierto, presupuesto de
este renovado interés por la jurisprudencia, es la
existencia de margenes de actuacién del juez al
emplear la institucién, sin el corsé de un referente
normativo.

Asi, podria regularse la prohibicion de que la
actuacién de la sentericia impugnada alcance a la
destruccién de un bien, en tanto aparece evidente
el agravio irreparable que sufriria el vencido en el
primer grado si consigue la revocatoria de la
decisién. Sin embargo, tal afirmacién puede
colisionar con la urgencia de actuar una sentencia
de primer grado en un proceso interdictal de obra
ruinosa.

67 . .. P . el . . . - . .. . s .
“Tanto en laejecucion provisional como en la definitiva se actda el contenido de la sentencia a través de la realizacion de la prestacion debida
y s6lo si ésta no es posible se procede al cumplimiento equivalente. Desde esta perspectiva la ejecucion provisional satisface las pretensiones
de las partes en la medida en que se han visto recogidas por el pronunciamiento impugnado e intenta salvar los perjuicios ocasionados por

68

la necesaria duracién del recurso”. (CABALLOL ANGELATS, Lluis. Op. cit., p. 81).
“En este orden de cosas la consideracién de este régimen en diversos ordenamientos y |a reflexion sobre la realidad a [a que afectan, revela

que el legislador atiende y debe atender a criterios de variada naturaleza, en ocasiones contrapuestos entre si, y que, cuando lo Gltimo ocurre,
persigue, con diversas técnicas, establecer entre ellos un dificil equilibrio. Esto acaba por rodear a la ejecucién provisional, precisamenle
enaquellos regimenes configurados mediante unatécnicalegislativa mas depurada, de una extraordinaria complejidad”. (ORTELLS RAMOS,
Manuel. “Para la reforma de la ejecucion provisional en el proceso civil”. En: JUSTICIA, 91, No. Il, Barcelona, Librerfa Bosch, 1991. p. 281).
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Apreciemos otro caso: podria establecerse como
regla que la actuacién anticipada no puede con-
sistiren laejecucién forzosa de un bien, dado que
luego de su transmisién su retorno resulta juridi-
camente imposible. Sin embargo, tal
irreversibilidad es menos categérica de lo que
parece. Asi, si se trata de un bien que existe en el
comercio actual no podria afirmarse que hay
irreparabilidad. Entonces, el criterio no debe ser
la prohibicién de enajenar un bien en actuacién
anticipada, sino la fungibilidad de éste. Nétese
como las reglas positivas son (tiles para la segu-
ridad juridica pero son cargas pesadas para la
justicia del caso concreto.

Nos parece importante que se prescriba la potes-
tad del juez de exigir, en las circunstancias que
estime pertinente y en base a una fundamentacion
adecuada, que el peticionante otorgue garantia.
Este es el instrumento para asegurar que, en la
hipotesis de que la sentencia fuera revocada, la
afectacién producida por la actuacién anticipada
de la sentencia sea reparada. Por cierto, debe
prescribirse también los casos puntuales en los
que, el estado de necesidad y la situacién del
justiciable vencedor, determinen que sea exonera-
do de un eventual pedido de garantia, inclusive
descartando la potestad judicial de su exigencia.
Nétese que en ambos extremos recusamos la
exigencia de garantia como presupuesto del insti-
tuto, aunque nos parece necesario que el juez
cuente con ella en los casos en que considere debe
exigirse.

Lo que no nos parece adecuado es que se permita
al vencido que suspenda la actuacién anticipada
con sustento en una garantia, fundamentalmente
porque la institucién queda asi totalmente despro-
vista de su esencia, en tanto se afecta la autonomia
que permitié su concesion.

Nos parece importante destacar que, a diferencia
de lo que ocurre en otras legislaciones -como la
espanola, por ejemplo-, se debe hacer referencia
al género garantia y no a la fianza. Y no se trata de
un tema solamente nominal, sino que en el amplio
espectro en que puede consistir la actuacién anti-
cipada, la reparacion que deberia recibir el ejecu-
tado de producirse una revocacién de la sentencia

no tiene por qué ser necesariamente pecuniaria, la
que, después de todo, sélo es una especie del
P . . . 169
ambito de lo patrimonial” .

Sin perjuicio de lo expresado anteriormente, nos
parece atendible que, aun cuando fuese en un
ndmero minimo, se establezcan taxativamente
los casos en que no procede la actuacién antici-
pada. Una enumeracién que puede contener
temas tales como la filiacién, el divorcio, la
capacidad o algunas otras pretensiones relacio-
nadas con el estado civil de las personas, para
citar ejemplos. Como es evidente, el criterio del
legislador debe estar alerta para evitar el empleo
delinstituto en aquellos casos en que se produzca
irreversibilidad con su actuacién, es decir, en
aquellos en los que la actuacion de la sentencia
impugnada produzca efectos que la eventual
sentencia revocatoria no podrd declarar inefica-
ces ni ordenar su reparacion, en tanto son efectos
que no soportan retorno y tampoco son pasibles
de reparacién patrimonial en atencién a su parti-
cular calidad.

En cuanto a su aspecto procedimental, nos parece
que el pedido de actuacién anticipada de la sen-
tencia se hace ante el juez que expide la sentencia
desde que se notifica ésta y debe proveerse sin
traslado a la otra parte, sea porque se trata de un
caso ope legis o porque tratdndose de un caso ope
iudicis el juez debe revisar el cumplimiento de los
requisitos para su concesién. Ademads, debe for-
marse el cuaderno de actuacién anticipada con
copia certificada de la demanda y de la sentencia
aactuarse, en tanto el principal deberd ser elevado
al segundo grado o a la corte de casacién, segin
sea el caso.

La decisién que ordena la actuacién de la senten-
ciadebe serun auto apelable sin efecto suspensivo,
debiéndose precisar normativamente los casos
en que se concede (bdsicamente deben ser aque-
llos en los que se discuta la procedencia de la
actuacion anticipada por disposicion legal en
contrario). Es competente para actuar la senten-
cia el juez que conocié el caso en primer grado.
Dado que la garantia no es requisito de su conce-
sion, si fuese exigida por el juez, debe ser requi-
sito de su actuacion.

“La situacion cambia, sin embargo, si se ha realizado una ejecucién no pecuniaria o si la via de apremio ha afectado a bienes distintos de
los indicados en el parrafo anterior. En este caso la fianza no puede garantizar la restitucién en forma especifica de aquello de lo que el
ejecutado haya sido privado, sino sélo el pago de su valor pecuniario y de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Esta situacion podria
considerarse insatisfactoria desde el punto de vista del ejecutado provisional, mds interesado en un restablecimiento especifico de su
situacion patrimonial alterada por la ejecucién provisional de la sentencia luego revocada, que en obtener una satisfaccion de caracter

indemnizatorio.” (Ibid., pp. 292 - 293).
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Si la sentencia de segundo grado revoca la que
es materia de actuacién, suspende este tramite
si se encontrara en tal posibilidad. De lo con-
trario, determinael inicio de larestitucién de lo
actuado anticipadamente, siempre que se trate

de una sentencia firme; de lo contrario, nos
parece que no produce ningtn efecto, debien-
do mantenerse todo con sujecién al medio de
gravamen que proponga el vencido en el se-
gundo grado.
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