LA NECESIDAD DE DISTRIBUIR LA CARGA
DEL TIEMPO EN EL PROCESO’

El disefio del proceso ordinario cldsico hace que toda
la carga del tiempo en el proceso sea soportada por
el demandante, toda vez que éste debe esperar un
pronunciamiento definitivo que reconozca sus dere-
chos. Ello implica que la demora siempre beneficie al
demandado que no tiene la razon. Sin embargo,
teniendo en cuenta la contingencia del proceso, que
implica que al inicio del mismo, tanto el demandante

como el demandado tienen la misma posibilidad de -

tener éxito, es necesario que la carga del tiempo en
el proceso sea distribuida de manera equitativa, para
que se cumpla el principio de igualdad de las partes.
Asimismo, el tiempo debe ser repartido, en el curso
del procedimiento, de acuerdo con la probabilidad
de que el actor sea titular del derecho o interés
discutido.

Luiz Guilherme Marinoni**

1. INTRODUCCION

En primer lugar, me gustaria rendir mis homenajes a
los amigos y colegas argentinos, que mucho y bien
han contribuido al engrandecimiento del Derecho en
América Latina. Quiero, también, agradecer a la Aso-
ciacién Argentina de Derecho Procesal y a los organi-
zadores de este evento por la invitacién que me fue
hecha para disertar en esta prestigiosa tribuna. Por
todo ello, me siento muy honrado en poder participar
de este importante Congreso, especialmente por la
oportunidad que me brinda para conocer a los ilustres
profesores y juristas que aqui se encuentran.

De acuerdo a lo sugerido por los coordinadores de
este Congreso, voy a analizar la temética relativa a la
“necesidad de la distribucién de la carga del tiempo
en el proceso”, materia que es sin duda fundamental
para que podamos pensar en un proceso jurisdiccio-
nal mas efectivo.

2. LA DIMENSION DEL TIEMPO DEL PROCESO

La doctrina clasica, en el momento en que disefié el
procedimiento ordinario —entendido como un proce-
dimiento de conocimiento pleno, y exhaustivo — y
releg6 del sistema procesal a los procedimientos
sumarios especiales (principalmente aquellos carac-
terizados por un conocimiento parcial), dio prioridad
al valor seguridad sobre el valor tempestividad.

Chiovenda acusé a los procedimientos sumarios de
ser incompatibles con los principios y objetivos de la

* Disertacién pronunciada por el Dr. Luiz Guilherme Marinoni en el XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en San juan

(Repiblica Argentina) los dias 13 a 16 de junio de 2001.

** Profesor Titular de Derecho Procesal Civil de la Universidad Federal de Parana.
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civilizacion moderna, que exigirian un proceso teleo-
|6gicamente orientado al descubrimiento de [a verdad
y, ademads de ello, capaz de ofrecer la indispensable
seguridad que las relaciones juridicas necesitan para
desenvolverse' .

Los procedimientos de conocimiento parcial —preci-
samente porque se valen de la técnica de las excepcio-
nes restringidas— permiten la proposicién de una
accion inversa por parte del demandado, lo que
puede generar una sentencia contraria al vencedor del
primer proceso. Una accién inversa posterior puede
permitir al vencido revertir el resultado econémico
obtenido por el vencedor, lo que ciertamente no
generaria la certeza exigida para el desenvolvimiento
de la produccioén industrial. Asi, no es imposible decir
que la ideologia de la civilizacién industrial en cierta
forma reafirmé la tendencia de la expulsién de las
tutelas sumarias del sistema procesal, una vez que
éstas serian irreconciliables con los “negocios” de los
llamados "hombres de negocios" .

La doctrina, al establecer al procedimiento ordinario
como el procedimiento “modelo” de tutela de los
derechos, se mostré despreocupada e indiferente en
relacién a las diversas necesidades del derecho material
ydelarealidad social. El procedimiento ordinario, como
puede intuirse, no es el adecuado para la tutela de todas
las situaciones de derecho sustancial y, por lo tanto, su
universalizacion es algo imposible. Por el contrario, lo
que hoy se percibe en los sistemas de derecho romano-
canénico es una verdadera demostracién de la
superacion del procedimiento ordinario, tendiendo la
tutela urgente a transformarse en técnica de
sumarizacion y, en dltimo andlisis, en remedio contra
la ineficiencia de este procedimiento ordinario’.

La proliferacién de las tutelas sumarias no es nada mas
que un fenémeno oriundo de las nuevas exigencias de
una sociedad urbana de masas que no admite mds la
morosidad jurisdiccional impuesta porla ordinariedad.
El re-descubrimiento de las tutelas sumarias anteriores
ala Revolucién Francesa, utilizando la vestimenta de
la tutela cautelar, se produce debido a la no adapta-

ciéndel sistema de distribucién de justicia respecto de
1% . 4
la evolucién de [a sociedad .

El procedimiento ordinario, como puede apreciarse,
hace que la carga del tiempo del proceso recaiga
Gnicamente sobre el actor, como si éste fuese el
culpable por la demora inherente al conocimiento de
los derechos. Tal construccion doctrinaria es comple-
tamente ajena a lo que ocurre en la realidad social y
en el plano del derecho sustancial, pues en este plano
hay derechos evidentes y no evidentes y, en la reali-
dad de la vida la fentitud del proceso puede significar
angustia, sufrimiento psicolégico, perjuicios econé-
micos y hasta la misma miseria.

Es preciso que al tiempo del proceso se le de su debido
valor, ya que, en su finalidad basica de tutela de los
derechos, el proceso sera mas efectivo, o tendra una
mayor capacidad de eliminar con justicia las situacio-
nes de conflicto, cuanto mas prontamente tutele el
derecho del actor que tiene razén .

En nada avanza la doctrina al continuar afirmando,
retéricamente, que la justicia morosa o lenta es una
injusticia, si no se tiene la mas minima sensibilidad
para percibir que el proceso siempre beneficia al
demandado que no tiene razoén.

El proceso del derecho continental europeo fue
influenciado por las ideas del liberalismo del siglo X1X
y, por lo tanto, por el concepto de la ley del derecho
liberal. Es justamente la idea de neutralidad - que,
como se sabe, caracteriza al procedimiento ordinario
yesunaderivacién de la indiferencia del ordenamien-
to juridico por lo que sucede en el plano de la realidad
social - lo que impide dar paso a la concepcién de un
procedimiento capaz de distribuir racionalmente el
tiempo del litigio.

La concepcién equivocada, mds difundida, de dere-
cho de defensa, también influenciada por la filosofia
liberal, es otro monumento marcado por la falta de
sensibilidad de juristas ciegos respecto de lo que
sucede en la vida de los hombres de carne y hueso’ .

Véase BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. “Comentarios al Cédigo de Proceso Civil”, Volumen 11, segunda edicién. Porto Alegre, Lejur, 1986.

p. 16,
Ihidem, p. 17.

Ver LACHINA, Sergio. "Quale futuro per i provvedimenti d'urgenza?' En: “I processi speciali (studi offerti a Virgilio Landrioli dai suoi allievi)”
Napoli, Jovene, 1979. p. 151; PERROT,Roger. "Procédure de I'instance; jugements et voies de recours; voies d'exécution et mesures

conservatoires" En: “Revue Trimestrielle du Droit Civil”, 1982. p. 342.
MARINONI, Luiz Guilherme. “Efectividad del Proceso y Tutela de Urgencia”. Porto Alegre, Fabris, 1994. p. 4. Ver, también, del mismo autor,

“La Anticipacién de Tutela”, sexta edicion, Sao Paulo, Malheiros, 2000; “Tutela Anticipatoria, Juzgamiento Anticipado y Ejecucién inmediata
de sentencia”, cuarta edicién, Sao Paulo. Revista de los Tribunales, 2000; “Tutela Inhibitoria”, segunda edicién. Sao Paulo, Revista de los
Tribunales, 2000; “La tutela anticipatoria en la reforma del proceso civil brasilero”. En: jurisprudencia Santafesina, N° 25, p. 17 y siguientes.
Ver BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. “La 'plenitud de defensa' en el proceso civil”. En: “Las garantias del ciudadano en la justicia” (coordinado
por Salvio de Figueiredo Teixeira), Sao Paulo, Saraiva, 1993. p. 149 y siguientes.
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Aquellos que conocen la realidad de la justicia civil
pueden percibir, sin gran esfuerzo, que el derecho de
defensa —concebido en forma plena como pretende
parte de [a doctrina—, al mismo tiempo que tutela el
derecho del demandado a un conocimiento exhaus-
tivo y definitivo, puede privar al actor de muchas
cosas. Imaginar —en una concepcién romantica del
debido proceso legal- que las garantias no quitan
nada a nadie, es despreciar el lado que no quiere ser
visto por el procesalista que sélo tiene preocupacion
por el plano de las abstracciones dogméticasﬁ.

Ha llegado el momento para que el "tiempo del
proceso” tome su debido lugar dentro de la ciencia
procesal, pues éste no puede dejar de influir sobre la
elaboracién dogmatica preocupada en la construc-
cién de un proceso justo al modo que predica el
maestro Augusto Morello’ .

3. LAS RESPONSABILIDADES DEL SISTEMA
PROCESAL, DE LA DOCTRINA'Y DEL JUEZ

Pocos se han dado cuenta que, en general, el deman-
dante pretende la alteracién de la realidad empirica
y que el demandado desea el mantenimiento del
status quo’. Esta percepcion, hasta banal, de la
verdadera realidad del proceso civil, es fundamental
para la comprension de la necesidad de distribuir la
carga del tiempo en el proceso o del conflicto entre
el derecho a la tempestividad de la tutela jurisdiccio-
nal y el derecho al conocimiento exhaustivo y defi-
nitivo.

En cualquier proceso civil hay una disputa por un bien
de la vida, que incide de modo radicalmente opuesto
sobre las posiciones de los litigantes. La disputa por el
bien de la vida perseguido por el actor, justamente
porque demandatiempo, solamente puede perjudicar
al actor (que tiene razén) y beneficiar al demandado
(que no la tiene), como dice ltalo Andolina’ .

Esto demuestra que el proceso jamds podrd dar al
actor todo aquello y exactamente aquello que él tiene

derecho a obtener o que jamads el proceso podra dejar
de perjudicar al actor que tiene razén. Es preciso
admitir, asimismo, que, lamentablemente, la Gnica
verdad es que la demora siempre beneficia al deman-
dado que no tiene razon.

Enun"procesode condena", lademoraen la obtencién
del bien significa su preservacién en el patrimonio del
demandado. Cuanto mayor sea la demora del proce-
s0, mayor serd el dafio impuesto al actor y, en conse-
cu?oncia, mayor el beneficio conferido al demanda-
do

Si el actor que tiene razén siempre es perjudicado por
la demora, no es posible olvidar lo que eso realmente
representa para el ciudadano comtn que en el proce-
so es llamado “actor”, tal como si fuese el "hombre sin
rostro" del derecho liberal.

Si el tiempo es la dimensién fundamental de la vida
humanayy si el bien perseguido en el proceso interfiere
en lafelicidad del litigante que lo reivindica, es cierto
que la demora del proceso genera, como minimo,
infelicidad personal y angustia''. No es posible igno-
rar lo que sucede en la vida de las partes que estdn en
juicio. El ciudadano concreto, el hombre de la calle,
no puede tener sus sentimientos, sus angustias y sus
decepciones despreciadas por los responsables de la
Administracion de Justicia.

Y esto por no hablar de los danos econémicos, fre-
cuentemente graves, que pueden ser impuestos a la
parte actora por la demora del proceso y por_ Ia
consecuente inmovilizacion de bienes y capitales'”

El sistema procesal debe ser capaz de racionalizar la
distribucién del tiempo en el proceso y de inhibir las
defensas abusivas, que son consideradas, por algu-
nos, hasta como un derecho del demandado que no
tiene razén. La defensa es derecho en los limites en
que es ejercida de forma razonable o en los limites en
que no retarda, indebidamente, la realizacién del
derecho del actor”

Ver CHIARLONI,Sergio. "Introduzione allo studio del diritto procesale civile". Torino, Giappichelli, 1975. p. 122.

MORELLO, Augusto M. “El proceso Justo”. La Plata, Editorial Platense, 1994. Ver también BERIZONCE, Roberto O. “Efectivo acceso a la

Justicia”. La Plata, Editorial Platense, 1987.

Ibidem. p. 17 y siguientes.
Ibidem. p. 17.
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1
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Ver ANDOLINA, ltalo. "Cognizione ed esecuzione forzata nel sistema della tutela giurisdizionale". Milano, Giuffre, 1983. p. 15.

DINAMARCO, Candido. "A instrumentalidade do processo", cuarta edicion. Sao Paulo, Malheiros, 1998. p. 270 vy siguientes.
TROCKER, Nicolo. "Proceso civile e Costituzione”, Milano. Giuffre, 1974, p. 276-277.

Como dice Jorge Walter Peyrano, “estamos convencidos de que el mal cartel que hoy posee el proceso civil esta determinado menos por
su dificultad por descubrir dénde se encuentra la razén y dénde la sinrazén, que por su evidente falta de idoneidad para obtener soluciones
jurisdiccionales dentro de lapsos que no transformen la necesaria espera del justiciable en desesperanza e imputaciones de morosidad al
aparato judicial” (PEYRANO, Jorge W. “Aspectos concretos del proceso urgente y de la tutela anticipatoria. Las recientes innovaciones
brasilefas y la recepcion por la Corte Suprema”. En: “Sentencia Anticipada”. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2000. p. 25). Ver,
también RIVAS, Adolfo. “La ‘revolucién procesal™. En: “Revista de Derecho Procesal”, No. 1, 1998. pp. 113 y siguientes.
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El derecho de defensa, asi como el derecho a la
tempestividad de la tutela jurisdiccional, son dere-
chos que deben ser preservados y que estian constitu-
cionalmente tutelados en el derecho brasilero y en el
derecho argentino. Todos saben, de hecho, que el
derecho de acceso a la justicia no implica solamente
el derecho de promover un proceso, sino que también
significa que todos tienen derecho a una adecuada
tutela jurisdiccional o, mejor, a una tutela jurisdiccio-
nal adecuada, efectiva y tempestiva.

El legislador infraconstitucional, por lo tanto, esta
obligado a construir procedimientos que tutelen de
forma adecuada, efectiva y tempestiva los derechos. Y
también estd obligado a prever tutelas que, actuando
internamente dentro del procedimiento, permitan una
racional distribucién del tiempo del proceso.

El procesalista también tiene gran responsabilidad
ante la presencia de esta grave cuestion de la demora
del proceso'*. A pesar de esta afirmacién que podria
resultar obvia, es importante recordar que parte de la
doctrina siempre abordé la temdtica de la duracién
del proceso como algo de importancia secundaria,
por no ser propiamente "cientifica”” . El doctrinario
que imagina que la cuestién de la duracién del
proceso es irrelevante y no tiene importancia "cienti-
fica", no sélo es ajeno al mundo en que vive, sino que
tampoco tiene la capacidad de percibir que el tiempo
del proceso es el fundamento dogmdtico de uno de los
mas importantes temas del proceso civil moderno: el
de la “tutela anticipatoria”m.

El juez, a su turno, al interpretar las normas procesa-
les, debe estar consciente que su funcién estd com-
prometida con el contenido del Derecho de su
momento histérico. No corresponde que aplique
friamente la ley, cuando ésta pueda conducir a

resultados disvaliosos, al no adecuarse a las necesida-
des sociales.

4. LA DEMORA DEL PROCESO SIEMPRE BENE-
FICIA AL DEMANDADO QUE NO TIENE RA-
ZON

El actor puede ser perjudicado de varias formas por la
demora del proceso. Una de ellas, y tal vez la mas
comdun, es aquella en virtud de la cual el actor, si bien
obtiene una sentencia condenatoria, no logra que su
derecho sea realizado en razén de la disipacién de los
bienes del deudor. Por ejemplo, para la garantia de la
fructuosidad de la ejecucién o de la viabilidad de la
realizacién del derecho de crédito, basta con la tutela
cautelar.

Ahora, aunque el actor pueda obtener, a través de la
ejecucion, el bien de la vida perseguido, lademoraen
su obtencion es, en s misma, fuente de dano. Se trata
del dafo denominado "dafo marginal en sentido
estricto" o "dafio marginal de induccién procesa!"w.
Lalentitud procesal causa, inevitablemente, este dano;
un dafo que puede ser evitado a través de la tutela
cautelar, al contrario, no depende sé6lo de la demora
del proceso y, por eso mismo, no es peculiar a todo y
cualquier proceso.

Si el demandante desea, a través de la accién, la
obtencion del bien de la vida respecto del cual juzga
tener derecho, el demandado tiene interés en la
manutencién de la situacién existente'* .

El actor, en un caso como éste, solamente no sera
perjudicado por la demora del proceso si obtiene,
desde luego prontamente —y a pesar de la no certeza
acerca de la existencia del derecho que afirma po-
seer—, el bien que persigue. Si el actor fue obligado a

=)
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Como dicen Juan Monroy Galvez y Juan Monroy Palacios: “Y aqui aparece el drama de la funcién jurisdiccional con toda claridad: mientras
el incumplimiento por parte de un sujeto de la norma primaria es inmediato, la eficacia sustitutiva de la jurisdiccién es mediata, en tanto

requiere el transcurso de cierto lapso dentro de! cual es imprescindible realizar alguna clase especializada de actividad. Pueden existir

muchas maneras de sintetizar [a gran tarea que tiene el procesalista de cara al compromiso con su sociedad. Sin embargo, nos parece que
el dilema descrito en el pérrafo anterior es el mds complejo, agudo e importante que resta por resolver, asumiendo [a hipétesis de que sea
posible. El mensaje social desde la perspectiva de un eventual fracaso de los procesalistas seria terrible, un ciudadano podria decir: sPor qué
debo cumplir con mis obligaciones juridicas si esta sociedad ‘premia’ al incumplidor con un proceso de reconocimiento del derecho tan
largo, complicado y moroso que, en la eventualidad de que alguna vez me den la razén, es seguro que habrd desaparecido en mf el interés
por tal satisfaccion?” { MONROY GALVEZ, Juan y Juan MONROY PALACIOS, “Del mito del proceso ordinario a la tutela diferenciada.
Apuntes Iniciales". En: “Sentencia Anticipada”. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores. p. 167).

VIGORITI, Vincenzo. "Notas bajore o custo y a duracién del proceso civile en L'ltdlia", RePro, volumen 43. p. 143.

Ver, en el Derecho Argentino: PEYRANO, Jorge W. “La Medida Autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresién
privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucién”. En: “Medidas Autosatisfactivas”. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores. p. 13-16;
“Los nuevos ejes de la reforma procesal civil”. En: “Sentencia Anticipada”. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2000. p. 15 y siguientes;
VARGAS, Abraham Luis. “Teoria General de los Procesos Urgentes”. En: “Medidas Autosatisfactivas”. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni
Editores. p. 75-160; PEREZ RAGONE, Alvaro. “Introduccion al Estudio de la Tutela Anticipatoria”. En: Jurisprudencia Santafesina, N2 26. p.
38y siguientes; CARBONE, Carlos Alberto. “La nocién de la tutela jurisdiccional diferenciada para reformular la teoria general de la llamada
tutela anticipatoria y de los procesos urgentes”. En: “Sentencia Anticipada”. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores. p. 41 y siguientes.
ANDOLINA, ltalo. Op. cit. p. 20.

Ibidem. p. 28 y siguientes.
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esperar la cosa juzgada material para requerir la
ejecucion, ciertamente habra sido perjudicado por la
demora del proceso sufriendo un "dafio marginal en
sentido estricto""” .

Si el actor es perjudicado con la espera de la cosa
juzgada material, el demandado, que mantiene la
situacion preexistente durante el largo curso del pro-
ceso, evidentemente es beneficiado. El proceso, porlo
tanto, es un instrumento que siempre perjudica al
actor que tiene razén vy beneficia al demandado que
no la tiene.

Es preciso que se perciba que el demandado puede no
tener un efectivo interés en demostrar que el actor no
tiene razén, sino que sélo desea mantener el bien en
su patrimonio, aunque sea sin razén, por el mayor
tiempo posible, objetivo con el cual el proceso puede
lamentablemente colaborar™ .

Si el proceso es un instrumento ético, que no puede
importar un dafio a la parte que tiene razén, benefician-
doalaparte que no latiene, es inevitable que deba estar
dotado de un mecanismo de anticipacion de la tutela,
que no es nada mds que una técnica que permite la
distribucion racional del tiempo del proceso.

La tutela anticipatoria (asi como la ejecucion de la
sentencia pendiente de un recurso) con todo vy, justa-
mente, porque el juez no es infalible, y no puede,
asimismo, dejar de perjudicar al actor a no ser corrien-
do el riesgo de perjudicar al demandado, puede
generar daio. Tal posibilidad, sin embargo, puede ser
aceptada con naturalidad por aquellos que perciben
que el actor que tiene razén es siempre perjudicado
por la demora de la justicia y que el riesgo es algo
absolutamente inherente a la necesidad de distribu-
cion del tiempo procesal y de la construccion de un
proceso mas justo e isonémico.

5. EL CONFLICTO ENTRE EL DERECHO A 1A
TUTELA TEMPESTIVA Y EL DERECHO AL CO-
NOCIMIENTO EXHAUSTIVO Y DEFINITIVO

Segin la teoria procesal, la tutela ejecutiva tendria
como presupuesto la declaracion del derecho del
actor o la cosa juzgada material. La cosa juzgada
material, de hecho, siempre fue considerada el funda-
mento de la tutela ejecutiva21 .

Si el trdnsito por el juicio para llegar a la sentencia
condenatoria fuera imprescindible, en principio, para
la formacién del titulo ejecutivo judicial, ninguna
diferencia podria haber en que se diga que la cosa
juzgada es el fundamento de la tutela ejecutiva o que
la tutela ejecutiva depende de una sentencia conde-
natoria pronunciada en juicio.

El principio de la “nulla executio sine titulo” fue
concebido para dejar claro que la ejecucién no podria
ser iniciada sin titulo y que éste, en el caso de
sentencia condenatoria, deberia contener en si un
derecho ya declarado o no susceptible de discusién.

Hay una asociacién muy intima y evidente entre
"descubrimiento de la verdad", realizacion plena del
principio del contradictorio, declaracién, cosa juzga-
da material y titulo ejecutivo judicial. Atras del prin-
cipio de la “nulla executio sine titulo” se esconde la
idea de que la esfera juridica del deudor no puede ser
restringida sin la realizacion plena del principio del
contradictorio.

De cualquier forma, como también parece evidente,
la idea que la ejecucion depende de un proceso de
conocimiento exhaustivo esta ligada a la premisa de
que el juicio de conocimiento sumario (o el juicio de
mera probabilidad), precisamente por ser un juicio
que posterga el derecho de defensa, no es suficiente
para la instauracion de la ejecucion. La tutela ejecu-
tiva, en este sentido, siempre depende de la "certeza
jurl’dica“22 .

Recordemos que la ejecucion provisoria de la senten-
cia serfa una figura anormal para Chiovenda®’, preci-
samente por no presuponer la "certeza juridica". Sin
embargo, la certeza juridica, o la cosa juzgada mate-
rial, en vista de las nuevas necesidades de tutela, no
puede constituir mds un presupuesto légico-juridico
para la instauracion de la ejecucion.

Las nuevas exigencias de tutela jurisdiccional, res-
ponsables, incluso, de la transformacién de la tutela
cautelaren técnica de sumarizacion, transformaron el
principio de la “nulla executio sine titulo” en un mito.

En el procedimiento comun hay un gran conflicto
entre el derecho a un conocimiento exhaustivo vy
definitivo (derecho de defensa) y el derecho a la

Ibidem. p. 20.
Ibidem. p. 28.
Ibidem. p. 28 vy siguientes.
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VERDE, Giovanni. "L'attuazione della tutela d'urgenza". En: "La tutela d'urgenza". Rimini, Maggioli Editore, 1985. p. 81.
CHIOVENDA, Giuseppe. "Institui¢des de derecho procesal civil". Volumen I. Sao Paulo, Saraiva, 1965. p. 235.
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tempestividad de la tutela jurisdiccional. Para que el
actor no sea demasiado perjudicado por lademora del
proceso debe actuar, en el interior del procedimiento
de conocimiento pleno y exhaustivo, una técnica que
permita la anticipacién de la tutela. Luego, si es
innegable la existencia del conflicto entre el derecho
a la tempestividad de la tutela y el derecho a un
conocimiento exhaustivo y definitivo, y es sabido que
el demandado tiene interés en utilizar el proceso para
conservar el status quo por el mayor espacio de
tiempo posible, debe admitirse la anticipacion de la
tutela en los casos de derechos evidentes y de defensas
infundadas. No hay otra alternativa en el proceso para
no perjudicar, mas de la cuenta, al actor que tiene
razon.

No parece racional, por otra parte, obligar al actor a
esperar el tiempo del doble grado de jurisdiccion
cuando el juez ya declaré la existencia del derecho
que fue afirmado en juicio. Parece, en otras palabras,
que la sentencia deberia tener, en principio,
ejecutividad inmediata, y no ejecutividad subordina-
da al transito en juicio y a la cosa juzgada material.

Una postura dogmatica mas coherente con larealidad
exigiria asimismo que fuese redefinido el concepto de
titulo ejecutivo. Lo que estaria en juego, en verdad,
seria saber si la cualidad de titulo ejecutivo podria ser
conferida a una decisién sumaria.

No hay ningln argumento, digno de consideracién,
que impida que una decisién sumaria constituya titulo
ejecutivo. Abrirlaviaejecutivaaunderechonoesuna
consecuencia de su existencia, sino una simple op-
cién por su realizacién préctica“. De esta manera,
seguramente, latutela jurisdiccional pasa a ser mucho
mds ejecucion que declaracién y cosa juzgada mate-
rial. Sin embargo, ésta es una consecuencia de las
nuevas exigencias de tutela y del conflicto —que es
ineludible- entre seguridad y efectividad” .

6. LA NECESIDAD DE UNA DISTRIBUCION
RACIONAL DEL TIEMPO DEL PROCESO

El procedimiento comun, como va se dijo, hace que
el peso (o carga) del tiempo del proceso sea soportado
unicamente por la parte actora. Esto, obviamente, no
es justo, atin cuando actor y demandado, al momento

de la proposicién de la demanda, tengan iguales
indices de probabilidad de tener derecho al bien en
litigio .

El tiempo del proceso no puede perjudicar al actor y
beneficiar al demandado, ya que el Estado, cuando
prohibid la justicia por mano propia, asumié el com-
promiso de tratar a los litigantes de forma isonémica
y de tutelar de forma oportuna y efectiva los derechos.

Es posible distribuir el tiempo del proceso a través de
procedimientos especiales —las llamadas tutelas juris-
diccionales diferenciadas—, elaborados a partir de las
técnicas del conocimiento. Los procedimientos que
impiden la discusion de ciertas cuestiones {conoci-
miento parcial), que restringen el uso de determinadas
pruebas (por ejemplo, el “mandado de seguridad” en el
derecho brasilero) o, asimismo, aquellos que son de
conocimiento pleno y exhaustivo, pero que estan dota-
dos de tutela anticipatoria permiten, de cierta forma,
una mejor distribucién del tiempo de la justicia.

En el caso del procedimiento comin no hay otra
alternativa que no sea la de introducir en su interior
una técnica capaz de permitir la distribucién del
tiempo del proceso. Se nos representa como comple-
tamente irracional obligar al actor a sufrir con la
demora, cuando éste demuestra, en el curso del
procedimiento, que probablemente el derecho le
pertenece. Asi, por ejemplo, si el actor prueba los
hechos constitutivos del derecho que alega poseeryel
demandado presenta una excepcién substancial indi-
recta infundada, y que requiere instruccién dilatoria,
no es racional que al actor se le continde imponiendo
la carga de la demora.

Para que impere la igualdad en el proceso es preciso
que el tiempo sea isonémicamente distribuido entre
las partes litigantes. El tiempo debe ser repartido en el
curso del procedimiento de acuerdo con el indice de
probabilidad de que el actor tenga derecho al bien
disputado26 . Esta probabilidad estd asociada a la evi-
denciade su derechoy alafragilidad de la defensa del
demandado. Cuando el derecho del actor es evidente
y la defensa del demandado carece de seriedad, entra
en juego, en el derecho brasilero, latutela anticipatoria
basada en el “abuso del derecho de defensa” (articulo
273, I, Cédigo Procesal Civil Brasilero)27, como téc-

ed interinali)". En: “Foro ltaliano”, 1991. p. 36 y siguientes.

Véase MAZZARELLA, Ferdinando. “Esecuzione forzata” En: Enciclopedia del diritto, volumen 15. p. 449 y siguientes.
Asimismo, ver CHIARLONI, Sergio. “Riflessioni inattuali sulla novela del processo civile (con particolare riguardo ai provvedimenti cautelari

ANDOLINA, ltalo. “Cognizione ed esecuzione forzata nel sistema della tutela giurisdizionale”. Op. cit. p. 36-37.

Articulo 273 del Cédigo Procesal Civil brasileiro: "O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagdo e: (...) Il - fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu”.

THEMIS 43
50



La necesidad de distribuir la carga del tiempo en el proceso

nica de distribucién de la carga del tiempo del proce-
28
SO

7. LA PERSPECTIVA DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA'Y LA NECESIDAD DE EVITAR EL
ABUSO DEL DERECHO DE DEFENSA

La tutela anticipatoria fundada en el “abuso de dere-
chode defensa” tiene un efecto pedagégico importan-
te, en lamedida que no incentiva las defensas abusivas,
destinadas a demorar el momento de la realizacién de
los derechos u orientadas a obtener del actor alguna
ventaja econdmica a cambio del tiempo del proceso.

Latutela anticipatoriafundada en el abuso de derecho
de defensa no tiene en miras sélo proteger al actor,
sino que también tiende a evitar que la Administra-
cion de Justicia sea perjudicada por el "costo del
proceso abusivo".

En la hipétesis que el demandado utilice el proceso
para extraer del "tiempo de la justicia" alguna ventaja
patrimonial, la Administracién de Justicia se verd
evidentemente perjudicada porel"costo del proceso”.

Un proceso que se prolonga en el tiempo més de lo
necesario representa —justamente a partir del mo-

mento en que pasa a ser no-necesario (a no ser para
el demandado que abusa de su derecho de defen-
sa)— un costo altisimo para la Administracion de
Justicia.

Cuanto mayor es el nimero de casos de abuso de
derecho de defensa, mayor es el nimero de procesos
entramite y, en consecuencia, mayor es el nimero de
jueces y funcionarios ocupados en ellos y, mucho
peor que eso, mayor es el congestionamiento y la
morosidad de la Administracién de Justicia en su
conjuntozg.

Ademas de ello, no es posible olvidar que la demora
puede afectar la calidad del servicio del juez, ya que
las posibilidades de error se multiplican rapidamente
en la medida en que transcurre el tiempo entre el
acontecimiento del hecho a ser investigado en juicio
y su declaracién a través de la sentencia’’ .

La morosidad no sélo significa un peso muy grande
para el litigante, sino que también inhibe el acceso a
la justicia. La lentitud lleva al ciudadano a no creer en
el Poder judicial, o que es altamente nocivo para los
fines de pacificacién social de la jurisdiccién, pudien-
do asimismo conducir a la pérdida de legitimidad del
poder.

* Ver, sobre las diversas hipétesis que permiten [a tutela anticipatoria, basada en el articulo 273 del Cédigo Procesal Civil brasilero,
MARINONI, Luiz Guilherme. "Tutela antecipatdéria, julgamento antecipado e execug¢io imediata da sentenca”, Sao Paulo, Revista de los

Tribunales, 2000.
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Ibid. p. 201.

LA BIELSA, Rafael y Eduardo R. GRANA. "El tiempo y el proceso". En: Revista del Colegio de Abogados de La Plata, N° 55, p. 200-201.
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