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Pacto de San José de Costa Rica; 15 de la Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires), a ninguna solucién adecuada, los estudiosos y los
politicos del de “... En la afanosa busqueda de una cuota de efectividad
en los resultados Utiles de la jurisdiccién agudizada por ese reto de que
“no anda” y por el disfavor con que la gente (el justiciable y el consu-
midor del servicio de justicia) se expresa contra los jueces y abogados,
y sus “ritos”, que no llevan, en tiempo razonable (art. 6 Convencion
Europea de Derechos del Hombre; 8 del recho procesal hacen rotar,
en estas horas, el centro de mira de sus preocupaciones en un intento —
parcial al menos— de correr otras rutas y alternativas que sirvan en la
experiencia concreta para paliar el fracaso del sistema general que en
la realidad de sus derivaciones dejan sin sentido “el tiempo de La Jus-
ticia’...”

AUGUSTO MARIO MORELLO,

(Anticipacion de la Tutela. Cap. VII, Pag. 91).

1 Artigo recebido em 07/04/2020, sob dispensa de revisdo.
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RESUMEN: El trabajo se propone analizar la ejecucion provisional de la sentencia, como herra-
mienta para garantizar la tutela judicial continua y efectiva, a partir del analisis de la propuesta de
reforma para el régimen procesal de Argentina en general y de la provincia de Buenos Aires en

particular.

PALABRAS-CLAVE: Ejecucion de sentencia- Tutela anticipada- Tutela judicial continua y

efectiva- Plazo razonable.

ABSTRACT: The work sets out to analyze the provisional enforcement of a sentence, as a tool
to guarantee continuous and effective judicial protection, based on the analysis of the reform pro-
posal for the procedural regime of Argentina in general and of the province of Buenos Aires in

particular.

KEY WORDS: Enforcement — Provisional measure - Continuous and effective judicial protec-

tion- Reasonable time.

Sumario. I. Presentacion de la propuesta. 11. Panorama inicial: aspectos relevantes para analizar
la reforma. a. Fisonomia b. Fundamentos de la ejecucion provisional. ¢. Necesidad de su regula-
cion. 111. La ejecucion provisional de la sentencia: reglas de funcionamiento. IV. A modo de cie-

rre: recapitulacion. Referencias.
I Presentacion de la propuesta:
El afio que paso ha dejado en curso —entre muchos otros asuntos pendientes— un movi-

miento de reforma nacional que, en materia procesal, se vio fundamentalmente impulsado por la

necesidad de readecuar las estructuras adjetivas de las provincias® a los requerimientos de una

(*) La autora es

2 Debe recordarse que Argentina es un pais federal (art. 1 de la Constitucion Nacional) y, que como pais
organizado bajo la forma federal de Estado se compone de provincias que son auténomas (art. 5, 121, CN).
Ambos ordenes de gobierno (Nacional y provincial) coexisten y se vinculan de conformidad al esquema
que la Constitucion Nacional prevé en orden al reparto de competencias. En esa estructura, la legislacion
sustantiva corresponde al Estado Nacional y tiene vigencia en todo el territorio argentino. La legislacion
procesal —en cambio— es resorte de cada provincia, por lo que existen tantos codigos procesales como
provincias hay en nuestro pais.
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legislacion sustantiva que —con continuidades— supo incorporar instituciones novedosas para
satisfacer las demandas de la sociedad actual.

A nivel nacional, Mediante la Resolucion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
nimero 151/16 se creo el difundido “Programa de Justicia 2020” con el objetivo de coordinar
espacios de dialogo, mesas y comisiones tematicas de trabajo para la elaboracion, implementa-
cion y seguimiento de politicas de estado vinculadas a la reforma judicial. En ese marco, se con-
formé una comision redactora de un nuevo Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
integrada por especialistas en la materia que elaboraron un documento titulado ‘“Bases para la
reforma procesal civil y comercial®”, que reunio las ideas centrales que sirvieron luego de insumo
para la elaboracion del Anteproyecto de Cddigo Procesal Civil y Comercial*, que en el mes de
septiembre de 2019 fue remitido al Honorable Senado de la Nacion®.

Algo similar ocurri6 en el resto del pais, donde las provincias fueron sumandose al movi-
miento de reforma. En el &mbito de la provincia de Buenos Aires®, la Comision Redactora creada
por la Resolucién 2017— 399— E— DEBA—MJGP del Ministerio de Justicia local, elaboro
un anteproyecto enviado a la legislatura provincial en el mes de marzo de 2019’. A estar a su nota
de elevacion, los objetivos centrales de la iniciativa fueron: i) adecuar las normas del proceso civil
al nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, ii) incorporar el proceso por audiencias a las
estructuras procesales, como herramienta para generalizar la oralidad e iii) incorporar la tecnolo-
gia disponible al marco del proceso civil, comercial y de familia.

Bien que con diferentes técnicas y propuestas, ambas iniciativas han recogido —a la par

de instituciones clasicas y afianzadas en nuestro medio— algunas figuras ciertamente novedosas

3 El documento de referencia, fue aprobado por la Resolucion 829—E/2017 del Ministerio de Justicia y Derechos
HumANOS DE la Nacidn que a su vez puso en marcha la Estrategia Nacional de Reforma a la Justicia Civil. Su
texto puede consultarse digitalmente acé: https://www.justicia2020.gob.ar/wp—content/uploads/2017/06/Ba-
ses—para—Ila—Reforma—de—Ila—Justicia—Civil—y—Comercial.pdf

4 El anteproyecto, puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.justicia2020.gob.ar/wp—con-
tent/uploads/2018/01/Proyecto—CPCCN-—Senado.pdf

5 En la redaccién del anteproyecto intervinieron especialistas de gran nivel. Los profesores Eduardo Oteiza,
Patricia Bermejo, Roland Arazi, Mabel de los Santos, Angela Ledesma, Jorge Peyrano, Jorge Rojas y José
Maria Salgado —entre otros— integraron la comision redactora que dio a luz el proyecto que fue enviado
a consideracion del poder legislativo nacional.

6 El texto referira —en el orden provincial— a la provincia de Buenos Aires, debido a que este trabajo
constituye una adaptacién para el Brasil, de otro anterior publicado en esa provincia con motivo de la re-
forma procesal argentina.

" El texto del anteproyecto puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.catl.org.ar/files/DOCU-
MENTO%20ANTEPROYECTO%20CODIGO%20PROCESAL %20CIVIL%20FINAL%20PDF
9%20%282%29.pdf
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para nuestro sistema procesal. Entre estas tltimas, nos interesa detenernos en la “ejecucion pro-
visoria de la sentencia”.

La ejecucion de las decisiones judiciales constituye, sin duda alguna, el corolario del ejer-
cicio de la jurisdiccion. Ejecutar las decisiones jurisdiccionales definitivamente es un requisito
necesario para garantizar la vigencia de la tutela judicial efectiva (art. 15 Const. Prov.; 18 y 118
CN). Necesario, aunque no suficiente: para que el proceso no se convierta en la medicina larga-
mente elaborada para un enfermo ya muerto® se requiere algo mas. Ese algo més, finca en que la
ejecucion de lo decidido se lleve a cabo en un plazo razonable.

Sucede que si a la morosidad en la construccién de una decision del conflicto se le suma la
demora de su implementacion, quedan fuertemente comprometidos los valores de pacificacion,
justicia y seguridad; y en amago la tutela que asegura la Ley Fundamental®.

Pues bien, ambos proyectos han considerado necesario incorporar esta herramienta como
un mecanismo tendiente a garantizar la tutela judicial efectiva en la etapa de ejecucion de la sen-
tencia'®. Nuestro objetivo sera hacer algunas anotaciones a su respecto.

Anticipamos al lector que no nos hemos propuesto arriesgar conclusiones definitivas. La
idea de este trabajo es mucho menos ambiciosa: intentaremos repasar los aspectos principales de
la figura para llevar adelante un primer analisis de las propuestas presentadas en el marco de la

reforma procesal.

1. Panorama inicial: aspectos relevantes para analizar la reforma.

8 CALAMANDREI, PIERO., Introduccion al estudio sisteméatico de las providencias cautelares, Firenze, 1935, consul-
tada la traduccion de Ayerra Merin, M., Buenos Aires, 1996, p. 43

® MORELLO, AUGUSTO M.; El proceso justo, LEP, Lexis Nexis 2005, segunda ed., pp. 365—367.

10 |_a posicion implica asumir que la garantia de plazo razonable, expresamente receptada en el Pacto de San
José de Costa Rica, alcanza a la etapa de cumplimiento de la sentencia. En palabras de la propia Corte: “para
lograr plenamente la efectividad de la sentencia la ejecucion debe ser completa, perfecta, integral y sin de-
mora” (Caso “Mejia Idrovo Vs. Ecuador”, sentencia que resuelve excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, del 5 de julio de 2011 (ver especialmente Considerandos 105 y 106). Por ello, al delinear en las
“Bases” el contenido del principio de “tutela judicial efectiva y debido proceso” los redactores adelantaron
que la garantia comprende “la duracion razonable del proceso; la proteccion ante situaciones de urgencia que
requieran tutelas especiales; y la debida y pronta ejecucion de las resoluciones judiciales” (v. punto 2.a, p. 16),
destacando en la redaccion dada al Anteproyecto que “El proceso, desde su inicio hasta la ejecucion de la
sentencia, estard sujeto a una duracion razonable” (art. 1, anteproyecto). Por su parte, en la nota de elevacién
del proyecto bonaerense sus redactores advirtieron en relacion a la ejecucion provisional de la sentencia “que
no caben dudas de la necesidad y transcendencia de regular este instituto adjetivo en el proceso civil contem-
poraneo a fin de concretar mas sustancialmente la tutela judicial efectiva y lograr un proceso judicial méas
eficiente” (v. punto 11.10).
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Existen —cuanto menos— tres aspectos que resultan prioritarios, desde la perspectiva me-
todologica, para analizar bondades y déficits de la propuesta legislativa. Aglutinaremos muy bre-
vemente aqui lo relativo a (a) la fisonomia de la ejecucion provisional, (b) los fundamentos que
se han apuntado para sostener su implementacion y (c) la necesidad de regularla como tal. En el

siguiente apartado, podremos adentrarnos en los aspectos procesales del anteproyecto de reforma.

a. Fisonomia

En el plano comparado encontramos varias definiciones respecto de lo que cabe entender
por ejecucion provisional de la sentencia: asi, se ha dicho que resulta la anticipacion de la eficacia
ejecutiva de la sentencia o de otras providencias judiciales, respecto al momento y al grado de
madurez que la ley considera como normal!; o que constituye la posibilidad de cumplir los efec-
tos de la sentencia como si ella estuviere firme, permitiendo que el actor pueda empezar a gozar
del contenido total de la pretension admitida en la sentencia, aunque exista un recurso pendiente!?.

Desde otro punto de mira se ha aludido a ella como la facultad de la parte para requerir el
cumplimiento de una sentencia condenatoria que atn no se encuentra firme'®; o que consiste en
otorgarle al litigante que ha obtenido un derecho a su favor consignado en una sentencia, la facul-
tad de solicitar al juez la ejecucion provisional de la sentencia alin cuando haya recurso ordinario
0 extraordinario pendiente de resolver*,

Se la ha caracterizado como uno de los mecanismos disefiados para permitir el adelanta-
miento de la tutela otorgada por la sentencia antes de que ésta se encuentre firme®®; y en el mismo
sentido, como una forma de tutela diferenciada que pone en relevancia el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y permite proteger al vencedor en un proceso judicial ante un juez de pri-

mer grado que ha expedido sentencia estimatoria, en determinadas circunstancias donde sobre la

11 CaRPI, F., La prowvisoria esecuotorieta della sentenza, Milan 1979, p. 3.

12 Romero Seguel, Alejandro. Curso de Derecho Procesal Civil. La accion y la proteccion de los derechos, Santiago,
2006, vol. I, p. 42; cit. en SILVA ALVAREZ, OSCAR; “La ejecucion provisional de las sentencias”; en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. XXXI, Valparaiso, Chile, segundo semestre de 2008
pp. 369—402.

13 v. GozaiNI, OsVALDO A.; “La ejecucion provisional en el proceso civil” en Revista La Ley. 1997—0D, 897. Cita
on line: AR/DOC/4713/2001.

14 ELIZONDO GASPERIN, M.; “La ejecucion provisoria de la sentencia civil (caso México)” ponencia nacional por
ese pais para las XXlas. Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Lima, Peri 2008. Publicada en Civil Pro-
cedure Review, v.1, nimero 3: 156—163, sept—dec, 2010.

15 SivA ALVAREZ, OSCAR; “La ejecucion provisional de las sentencias”; en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat6lica de Valparaiso. XXXI, Valparaiso, Chile, segundo semestre de 2008.
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base de la fundabilidad y la urgencia del derecho o el bien juridico protegido hace realizable su
pretension al adelantarse los efectos de la sentencia de condena, considerando que la tutela juri-
dica no se agota en la emision de la sentencia, sino que se extiende a su ejecucion®.

Como podré advertirse, las definiciones transcriptas precedentemente coinciden sélo en
algunos de los elementos que componen la nocidn que intentan perfilar. Esas disimilitudes res-
ponden, en gran medida, a las diversas formas de recepcion que el instituto ha tenido en los di-
versos ordenamientos a que los autores citados aluden.

Por esa razon, nuestro primer cometido sera el de explorar cual ha sido alcance que han
querido darle al instituto en la reforma argentina. Para cumplir con la tarea propuesta, proponemos
al lector comenzar por la cuestion de la naturaleza juridica. Si alguna relevancia tiene el estudio
de la naturaleza juridica de la ejecucién provisoria de la sentencia —como en general, de todos
los institutos juridicos— es la relativa a las consecuencias que se derivan de la respuesta que halle
el interrogante. Sobre todo, en aquellos ordenamientos que —como el nuestro*’— no cuentan
con regulacién especifica pues, en buena medida, la previsién normativa del instituto torna —si
no estériles— cuanto menos académica, cualquier discusion a su respecto.

Investigar el punto tiene, en general, una doble importancia: i) dirimir las reglas y principios
que le pueden resultar aplicables —por analogia— de admitirse su funcionamiento en defecto de
prevision expresa y ii) disefiar el sistema de principios y reglas aplicables, de cara a su recepcion
legislativa. Naturalmente, es este Ultimo aspecto el que justifica que comencemos este trabajo con
este apartado®®.

Advertimos que no se trata de una tarea sencilla: como han puesto de manifiesto los profe-
sores OTEIZA y SIMON, se trata de una modalidad de ejecucion que se vincula a la tutela antici-

pada, entendida como anticipacién de una actividad procesal que por regla tendra lugar en una

16 AZUCENA DELGADO, ALEX A.; Actuacion anticipada de la sentencia impugnada en el derecho civil peruano,
disponible en www.boletindederecho.upsjb.edu.pe cit. en Ferrer, Sergio Enrique; Ejecucion Provisoria. Ejecucion
inmediata. Ejecucion anticipada. Géneros y especies de la ejecucion de resoluciones sujetas a impugnacion. Po-
nencia general presentada al XX VIl Congreso Nacional de Derecho Procesal. Cdrdoba, 2013. Disponible en libro
de Ponencias del Congreso. Rubinzal Culzoni Editores, 2013.

17 La asercion vale tanto para el proceso civil nacional como para el bonaerense. La excepcion esta en los codigos
procesales de San Juan (art. 168, inc. 9°, texto s/ley 8037, afio 2009), Tierra del Fuego (v. art. 283, Ley 147) y en el
recientemente reformado Codigo de la provincia Chaco (cfe. art. 282 y ss. Ley 7950, del afio 2016).

18 Es que la toma de posicion en relacion al punto incide en diferentes aspectos. Permite, vgr. definir su
procedencia sujetdndola a la verificacion de ciertos presupuestos y no de otros, determinar los efectos que
habra de producir, cual es el trdmite a observar, qué alcance ha de tener durante su vigencia, bajo que
recaudos habra de mantenerse, y cuales son las consecuencias de su extincidn, entre otras cuestiones que
resultan medulares.
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oportunidad ulterior, para la proteccion efectiva de un derecho aun no amparado por la cosa juz-
gada [pero] a su vez, se relaciona con la temética de las medidas cautelares, por implicar la adop-
cion de previsiones tendientes a garantizar la efectividad del derecho en juego, y evitar su frustra-
cion por el paso del tiempo requerido para obtener el grado de certeza que demanda el proceso™®.

Esa convergencia de rasgos en la figura que estamos intentando analizar ha generado pos-
turas encontradas en torno a su naturaleza. Mientras algunos se han inclinado por sostener i) que
reviste caracter cautelar, asimilandose de ese modo su funcionamiento al de las medidas provi-
sionales —especialmente, en lo que respecta a las de tipo material (y no meramente conservato-
rias)—2°; i) desde otra perspectiva, se ha puesto de manifiesto que la ejecucion provisional de la
sentencia es un verdadero proceso de ejecucion?.

Creemos que se trata de una figura hibrida, donde convergen rasgos que son propios de
unay otra institucion. Por esa misma mixtura, consideramos que tratar de encorsetar la ejecucion
provisoria bajo una u otra naturaleza, antes que aportar a delinear a su fisonomia resulta limitante

de ella. La convergencia de rasgos de diversas instituciones que tienen arraigo en nuestra

19 OTEIZA, E. Y SIMON, LM., “Ejecucién provisional de la sentencia civil”, ponencia general presentada en las
XXlas. Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Lima, Perti 2008.

20 En ese sentido se ha puesto de manifiesto que, al igual que la tutela cautelar, lleva insita la nota de proviso-
riedad, en tanto dura mientras se mantienen las circunstancias que habilitaron su procedencia. En idéntica
direccion se ha apuntado que resulta una medida auxiliar, que depende del proceso principal y que por esa
misma razon ostenta nota de provisoriedad, quedando condicionada —en definitiva— hasta que la sentencia
final del recurso sea dictada, momento en que ha de producirse su extincién (por confirmacién o por revoca-
cion). Ver —entre otros— FERRER, SERGIO; Ejecucién provisoria. Ejecucion inmediata. Ejecucion antici-
pada...cit. Se ha asimilado el recaudo de verosimilitud en el derecho —propio del terreno precautorio— con el
rango de certeza que deriva del acogimiento de la pretension en la sentencia recurrida; poniendo de manifiesto,
asimismo, que la medida ejecutiva reviste virtualidad mientras no exista una decision que haya adquirido firmeza.
En similar tendencia, se ha emparentado su procedencia con la acreditacién de la urgencia de obtener anticipada-
mente la prestacién debida (anticipo material) para conjurar el peligro de frustracién del derecho pretendido. Se ha
sostenido también, que la contracautela (o caucién) que a en algunas regulaciones se exige, juega —como en el
terreno precautorio— como un recaudo para su operatividad.

Cabe agregar que, quienes se pronuncian en el sentido indicado, naturalmente consideran que el instituto resulta
viable en los ordenamientos que no la prevén expresamente, hallando anclaje para su funcionamiento en el art.
232 del CPCC, en el marco de la tutela cautelar genérica, que —por otra parte— ha revestido una cabal im-
portancia de cara al reconocimiento de las tutelas anticipatorias en la jurisprudencia nacional.

21 Quienes se enrolan en esta postura destacan —especialmente— la distancia que existe entre el conoci-
miento sobre el que se asienta el despacho cautelar y el que precede a la ejecucidon provisional de la senten-
cia. Puntualmente, mientras la tutela precautoria se abastece con un conocimiento superficial, epidérmico,
prima facie del asunto, y —por tanto— se contenta con el “humo de buen derecho” o la apariencia de razén
del peticionante, la ejecucidn provisoria apoya su procedencia en un titulo que —aunque no goza de la
inmutabilidad que deriva de la cosa juzgada— presupone el conocimiento exhaustivo del conflicto, y la
declaracion de certeza de un derecho luego del recorrido de un proceso con maxima observancia del con-
tradictorio
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legislacion procesal hace desaconsejable su asimilacion bajo alguno de esos parametros que, en
tanto sistemas definidos, resultan moldes que no terminan de ajustarse a esta particular materia.

En efecto, la ejecucion provisional se parece a una medida cautelar material, pero opera en
un momento diverso y bajo distintos parametros. Se apoya, antes que en la verosimilitud, en la
certeza que dimana de un titulo que resulta idoneo para producir los efectos que le son propios
(més alla de su provisionalidad) por haber sido el corolario del debido proceso que le precedid,
apoyado en lavalidez que le da el pleno ejercicio del contradictorio. Es un anticipo de jurisdiccion,
pero no se identifica totalmente con la fisonomia—que por lo menos entre nosotros— se ha fijado
en la jurisprudencia de los Superiores Tribunales.

En cuanto procedimiento, en cambio, se asimila a la ejecucion de sentencias, pero el titulo
en el que se funda esté expuesto a ser potencialmente revocado.

El proyecto nacional no ha arriesgado un concepto funcional de la herramienta. Los redac-
tores de la propuesta para la provincia de Buenos Aires han preferido —en cambio— adelantar
en la nota de elevacion de su proyecto que han diagramado “‘un mecanismo procesal para permitir
el adelantamiento de la tutela otorgada por las sentencias, antes que aquéllas se encuentren fir-
mes.”

La idea que subyace es bien interesante: adviértase que la anticipacion de la tutela, como
técnica procesal, enlaza con la idea de distribucion isonémica de la carga del tiempo en el proceso.
Explicando ese concepto se ha dicho que “la anticipacion de la tutela puede proteger a la parte
frente a un peligro en la demora de la prestacion jurisdiccional —y en ese caso sera fundada en la
urgencia— o frente al abuso del derecho de defensa —fundandose en ese caso en la mayor evi-
dencia del derecho postulado en juicio. Frente a la urgencia, la técnica anticipatoria puede viabi-
lizar la conservacion del derecho para la realizacion eventual o futura o el disfrute inmediato del
derecho alegado en juicio. Frente a la evidencia, la técnica anticipatoria permite el disfrute inme-
diato del derecho de la parte. En uno u otro caso, sin embargo, el denominador comdn que otorga
unidad sistematica a la técnica anticipatoria es la igualacion isondmica que el peso del tiempo del
proceso representa en la vida de los litigantes mediante su empleo. Gracias a la anticipacion de

tutela se viabiliza la neutralizacion de los males provenientes del tiempo necesario para la
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obtencidn de la tutela jurisdiccional final. La técnica anticipatoria, busca distribuir de manera iso-
némica entre las partes el tiempo inherente a la duracion fisiologica del proceso™??.

Se trata, en definitiva, de una herramienta mediante la cual se propone que sea el deman-
dado —y no el actor que lleva la razdn— quien cargue con la demora del proceso, permitiéndole
a quien ha obtenido una decision favorable (luego del pleno ejercicio del contradictorio) ejecutar

la decision a las resultas del iter recursivo impulsado por la contraria?®.

b. Fundamentos de la ejecucién provisional

Hemos intentado un primer acercamiento a la figura que estamos estudiando. Dedicaremos
este punto a repasar los fundamentos que se han dado en torno a su implementacion.

i) Una buena razon que sustenta y da base a la ejecucion provisional de la sentencia en-
tronca —indudablemente— con el ejercicio funcional de los derechos y la evitacion de compor-
tamientos dilatorios innecesarios®*. La virtualidad del principio de buena fe? se proyecta en el
proceso con variados alcances, modulando précticas arraigadas y perfilando —con renovados
contornos— algunas instituciones.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha terminado de poner en evidencia la constitu-
cionalizacion del derecho privado, consagrando en su seno una estructura principiolégica que
proyecta sus alcances hacia todas las instituciones que alberga.

Recogiendo la premisa, tanto la comision redactora del Proyecto de Reforma Nacional
como los autores del proyecto local, han consagrado en el texto de su propuesta los principios de
lealtad y buena fe procesal, y —en consecuencia— han regulado lo relativo a los deberes de pre-

vencion y sancion del abuso del proceso?®.

22'\/, MITIDIERO, D.; Anticipacién de tutela, De la tutela cautelar a la técnica anticipatoria. Marcial Pons,
2013. Pp. 113.

23 Como se sefiala en la nota de elevacion del proyecto para Buenos Aires: “es la institucion adjetiva me-
diante la cual se atribuye eficacia a una resolucion definitiva sobre el fondo carente de firmeza, quedando
subordinada la permanencia de los efectos producidos a lo que resulte del recurso” (v. punto 11.10)

24 Al respecto puede resultar interesante la consulta de la compilacion de trabajos presentados en el encuen-
tro celebrado en Tulane University (Nueva Orleans) en octubre de 1998, que fue patrocinado por la Aso-
ciacion Internacional de Derecho Procesal. VVéase: Barbosa Moreira (coord.); AA; Abuso dos direitos pro-
cessuais; editora Forense, Rio de Janeiro, 2000.

5 Cuya vigencia sustantiva deriva del art. 11 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.

% Ya el documento “Bases”, habia advertido que el juez debera tratar de impedir el fraude procesal, el abuso
del proceso, la colusion y cualquier otra conducta ilicita o dilatoria, y tomar —a peticion de parte o de oficio—
todas las medidas necesarias que resulten de la ley o de sus poderes de direccién, para prevenir o sancionar
cualquier accién u omisién contrarias al orden o a los principios del proceso. En consonancia con ello, al
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El principio de buena fe, en cuanto insta al juez a ordenar lo necesario para evitar los efectos
del ejercicio abusivo de los derechos, constituye una sélida base para permitir el funcionamiento
de la ejecucion provisoria, en tanto tiende a equilibrar la situacion en que se hallan las partes que
arriban a una primera decision sobre el mérito del conflicto que las vincula. Como explica el
profesor ROBERTO BERIZONCE, las técnicas de anticipacion de la tutela del derecho procuran equi-
librar la situacion de las partes, cuantas veces el conflicto muestra de modo manifiesto que mien-
tras una de ellas sostiene sus postulaciones de manera seria y sustentable, la otra, por el contrario,
alega tan solo proposiciones o defensas que se exhiben de un modo patente como inconsistentes,
infundadas?’.

La ejecucion anticipada de lo decidido, pese a no encontrarse firme la sentencia que lo
dispone, pareciera desestimular o —por lo menos— reducir sensiblemente los incentivos para la
interposicion de recursos meramente dilatorios?, en un contexto econémico que resulta campo
propicio para una practica recursiva disfuncional, cuya rentabilidad se ha visto potenciada —en
el caso de la provincia de Buenos Aires— por la doctrina legal que en materia de intereses ha

sentado el Superior Tribunal bonaerense?.

ocuparse de los principios generales que han tener virtualidad en el proceso civil que disefia en su titulo preli-
minar, el anteproyecto nacional prescribe que los intervinientes actuaran con lealtad, buena fe y veracidad (art.
6) y consagra el principio de colaboracion procesal para obtener, en un tiempo razonable una justa composi-
cion del conflicto (art. 10).

En idéntica linea, el proyecto para la provincia de Buenos Aires regula en el Apartado VI lo concerniente a
la “Lealtad y buena fe procesal, prevencion y sancion del abuso” advirtiendo que “las partes, sus represen-
tantes o asistentes y, en general todos los participes del proceso, ajustaran su conducta al respeto que se
deben los litigantes y a la lealtad y buena fe. El juez debera impedir el fraude procesal, el abuso del proceso,
la colusion y cualquier otra conducta ilicita o dilatoria, y tomar a peticion de parte o de oficio todas las
medidas necesarias que resulten de la ley o de sus poderes de direccidn, para prevenir o sancionar cualquier
accion u omision contrarias al orden o a los principios del proceso. El proceso debe ser considerado como
un trabajo comun cuyo resultado, la efectividad de las normas sustanciales en base a la determinacién ver-
dadera de los hechos, exige la maxima colaboracion de todas las partes, sus letrados y también, eventual-
mente, la de otros sujetos compelidos legalmente a prestar su asistencia para la consecucion del mencionado
logro. El incumplimiento de este deber tendra las consecuencias previstas en cada caso por la ley” En con-
sonancia con ello, es deber de los jueces prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, pro-
bidad y buena fe (art. 32 inciso d).

21 BERIZONCE, R.O.; “El principio general del abuso del derecho y su incidencia en el ordenamiento procesal”’; en
Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la UNLP. NUmero extraordinario, afio 2015. Pp.
30—39.

28 En el sentido indicado, el documento “Bases” destaca que a regulacion de la ejecucion provisoria deberia tener
como finalidad desincentivar los recursos dilatorios (v. cap. X). En idéntico sentido, puede verse la nota de elevacion
del proyecto de reforma para la provincia de Buenos Aires. En contra; Ramos Romeu, Francisco; ¢Reduce real-
mente la ejecucidn provisional la interposicion de recursos injustificados? En InDret, Revista para el analisis del
derecho, numero 4: disponible on line en el sitio de la revista: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?co-
digo=2123767

29 En las causas C. 119.176 “Cabrera” y L. 118.587 “Trofe”, ambas falladas el 15—V1—2016, el Alto Tribunal
provincial —por mayoria— sostuvo que en atencion a la evolucion de las distintas tasas de interés pasivas aplicadas

296


about:blank
about:blank

Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 2. Maio a Agosto de 2020
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 287-321
www.redp.uerj.br

Existen ademas, otros fundamentos que sostienen la ejecucion provisoria de la sentencia.
Algunos de ellos, como la tutela judicial efectiva—al que aludimos al inicio de este trabajo— o
el principio de igualdad, ostentan linaje constitucional. Otros, en cambio, resultan derivaciones
positivizadas de aquellos o decisiones de politica judicial tendiente a su consecucion.

i) Sobre la dimensidn constitucional del instituto, diremos solamente que el concepto en-
clava—como adelantamos— en el de tutela judicial continua, eficiente y efectiva. Es que, indu-
dablemente, el derecho a la ejecucion como la faz del derecho fundamental de accion para la
satisfaccion real del titular incluye para éste la oportuna satisfaccion®, con lo cual puede afirmarse
sin duda alguna que la ejecucion provisoria de la sentencia, como sefialamos al comienzo, hace
pie en el derecho a la tutela judicial efectiva.

Su compromiso esta dado con la tempestividad de la tutela jurisdiccional. Advertirlo y po-
nerlo de manifiesto resulta de suma importancia de cara a su implementacion. Es que, como
sefiala Macarena Vargas Pames®! en la Investigacion exploratoria sobre la ejecucion civil. Apoyo
a los procesos regionales de dialogo para fomentar reformas en el derecho y reformas judiciales
en América Latina propiciada por el CEJA, salvo excepciones, la literatura procesal de la region
omite la estrecha relacion que existe entre ejecucion civil y el derecho de acceso a la justicia o
tutela judicial, como si este derecho se satisficiera exclusivamente con la posibilidad de concurrir

al érgano judicial y obtener una decision fundada.

por la citada entidad bancaria y, en pos de la finalidad uniformadora de la jurisprudencia, correspondia precisar la
doctrina que venia manteniendo hasta ese momento y determinar que los intereses deberan calcularse exclusiva-
mente sobre el capital, mediante la utilizacion de la tasa pasiva mas alta fijada por el Banco de la Provincia de
Buenos Aires en sus depdsitos a treinta dias, vigente al inicio de cada uno de los periodos comprendidos; y, por
aguellos dias que no alcancen a cubrir el lapso sefialado, el calculo debe ser diario con igual tasa (arts. 622 y 623,
Cad. Civ.; 7y 768 inc. "c", Cod. Civ. y Com. de la Nacion; 7'y 10, ley 23.928 y modif.) (cf. causas C. 119.294, sent.
del 3—V—2018; C. 121.219, sent. del 21—I1-—2018; C. 116.637, sent. del 13—XII—2017; entre otras). Vale
sefialar que el referido criterio ha sido modulado en aquellos supuestos en que la condena es dictada a valores ac-
tuales. Asi, en las causas C. 120.536 “Vera” (sent. del 18—IV—2018) y C. 121.134 “Nidera” (sent. del 3—V—
2018), —por mayoria— la Corte provincial establecié que cuando sea pertinente el ajuste por indices o bien cuando
se fije un quantum indemnizatorio a valor actual (esto es, cuando el justiprecio de un valor lo sea segun la realidad
economica existente al momento en que se pronuncia el fallo), en principio, debe emplearse el denominado interés
puro a fin de evitar distorsiones en el calculo y determinacion del crédito, disponiendo la aplicacion de una tasa del
6 % anual desde la mora y hasta el momento tenido en cuenta para la evaluacion de la deuda (arts. 772y 1748 CCC)
y de alli en més conforme el criterio fijado en “Ginossi”, “Ponce” y “Cabrera”. Aun asi, la impugnacién como
herramienta para dilatar el cumplimiento constituye una practica habitual que sigue encontrando campo propicio en
un contexto altamente inflacionario.

30 Cfe. PEREZ RAGONE, A.; El acceso a la tutela ejecutiva del crédito en SILVA, JOSE GARCIA Y LETURIA, FRANCISCO
(ed.) Justicia Civil y Comercial: una reforma pendiente. Bases para el disefio de la reforma procesal civil. Santiago
de Chile, 2006. P. 495, cit en SILVA ALVAREZ, OSCAR; “La ejecucion provisional de las sentencias”. .. cit.

31 Vargas Pames, Macarena; Investigacion exploratoria sobre la ejecucion civil. Apoyo a los procesos regionales
de dialogo para fomentar reformas en el derecho y reformas judiciales en América Latina. CEJA— GIZ
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En el sentido indicado se ha dicho que en un sistema que aspire a brindar una adecuada
tutela jurisdiccional del derecho tiene que utilizar mecanismos iddneos para el acceso expedito a
la tutela ejecutiva entre los cuales se encuentra esta figura2. Se trata, en definitiva, de materializar
en tiempo oportuno la decision que se obtiene luego de haber transitado el proceso que el Estado
brinda a los litigantes para resolver el conflicto. Sumar sucesivas etapas para poder obtener aque-
llo que perseguimos, en lamedida que esas etapas se prolongan durante afios, atenta no solo contra
la proteccion del derecho de que se trate, sino asimismo, contra la confianza en el sistema mismo,
que se revela impotente frente al paso del tiempo.

iii) Ya nos hemos referido al principio constitucional de igualdad, que impone el deber de
nivelar la posicion de las partes en conflicto (cfe. art. 34 inc. 4 CPCC). Esta manda nos permite
colegir que quien ha obtenido una decision favorable a sus pretensiones —Iluego de haberse ejer-
cido el contradictorio, y de haberse producido la prueba de ambos litigantes— no se haya en la
misma posicion de quien ha visto —en esa instancia— desestimada su pretension o defensa.
Como afirma el profesor MARINONI, no se trata de privilegiar la posicion del actor en detrimento
de la posicion del demandado, sino de establecer una regla muy importante para la isonomia de
las partes en juicio®®. Se trata de dispensar un trato diferencial a quien se halla en una situacion
diversa, en tanto su pretension reviste —prima facie— una verosimilitud que naturalmente, la
hace merecedora de tutela.

iv) Finalmente, agregaremos una razon que no es menor: la que refiere al fortalecimiento
de la decision de primer grado, como decision de politica pablica®. Indudablemente la ejecucion
provisoria de la sentencia responde a una decision de politica publica enderezada a robustecer la
primera instancia de conocimiento judicial®®. Dotar de ejecutividad al fallo del juez de grado im-

porta, de un lado, exteriorizar un respaldo a la calidad de su decision en términos de inmediatez.

32 PEREZ, cit., en Meneses Pacheco, C., La ejecucion provisional, cit... p.24.

33 MARINONI, Luis. G; “La ejecucion provisoria de la sentencia” en MARINONI, Luis G. y DIDIER, F. (coord.) La
segunda etapa de la reforma procesal civil. San Pablo, 2001, p. 20; cit. en Silva Alvarez, La ejecucion provisional
de las sentencias, cit.

34 Asumir que la adopcidn de técnicas procesales de anticipacion de tutela es una decision de politica publica permite
vislumbrar el proceso civil desde otra perspectiva, acorde con su dimensidn constitucional. En el sentido indicado,
el documento “Bases” en el marco del proyecto de Reforma de la Justicia 2020 destaca que si bien el documento
tiene como principal objetivo sentar las bases para la redaccion del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacidn, la reforma de la justicia civil y comercial debe tener un enfoque sistémico, complejo, multi-
disciplinario e integral, con perspectiva de politica pablica. Por ende, el nuevo Cédigo sera solo uno de los pilares
de la reforma, que debe complementarse con otros igualmente relevantes (v. especialmente, cap. 11).

35 En esa direccion: MARINONI, Luis G., Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, cit., pp. 35—39.
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Y, de otro lado, pone el acento en la necesidad de transitar una primera instancia de calidad, que
garantice la reduccion de errores en el dictado de la decision que se ejecuta®.

Es que, como advirtié hace tiempo el recordado profesor Augusto Mario MORELLO: la
primera instancia es el engranaje principal donde cobran luminosidad todos los principios proce-
sales: inmediacion, concentracion, economiay publicidad. Asi si se fracaso en la construccion de
la primera instancia, el lastre se tornara insuperable, y lo que en mas se haga reposara en un tem-
bladeral®’.

En el sentido indicado se ha puesto de manifiesto que frente a una resolucion de primera
instancia fruto de una tramitacion informada por reglas concebidas como garantia de acierto de
las decisiones judiciales se tiende a asegurar decisiones de mejor calidad, en virtud de lo que se
deriva de la eficacia inmediata de los pronunciamientos judiciales.

Indudablemente, la solidez del argumento vinculado al fortalecimiento del primer grado de
conocimiento requiere de una definida decision de robustecer la calidad de las sentencias de pri-
mera instancia, a través del disefio de procesos con mayor inmediacion del juez con las partes —
y con sus postulaciones— con la produccion de la prueba y con el gerenciamiento del caso so-

metido a su conocimiento®.

36 En un trabajo presentado XVIII Jornadas lberoamericanas de derecho procesal (Montevideo 2002) VAZQUEZ
SOTELO, al abordar el futuro del proceso civil, se referia a esta vinculacién poniendo de manifiesto cierto ideario en
relacion a los jueces de primera instancia, en lo concerniente a una problematica comun a varios paises. Decia el
autor: Con buenos jueces, la ejecucion provisional no produce tantos temores. Los profesionales conocemos a jueces
de los que se sabe de antemano que es muy dificil que le revoquen sus sentencias, a la vez que conocemos a otros a
los se les revocan en un nimero muy elevado. Lo acaba de decir asi el presidente de una de las Audiencias Provin-
ciales de Catalufia en el Seminario recientemente celebrado en Barcelona sobre problemas de la organizacion juris-
diccional ante el proceso del siglo XXI. Hay algunos jueces de primera instancia ante cuyas sentencias los magis-
trados de apelacién proceden como si no se hubiese juzgado en primera instancia y mas que revisar la sentencia
juzgan de nuevo.” (V. Vazquez Sotelo, José Luis; “El proceso civil y su futuro”, en RDP 2003—1. Cita on line RC
D 2073/2012).

37 MORELLO, AUGUSTO M; Una justicia civil para el siglo XXI; publicado en LL, 2006—F, p. 906.

38 Cortés MATCOVICH, G; Notas sobre la ejecucion provisional en el proyecto de cddigo procesal civil Chileno;
Libro de ponencias de las XXII Jornadas de Derecho Procesal. Tomo Il. Editorial Juridica de Chile, afio 2010. P.
1133

39 De alli la relevancia de la advertencia inicial en torno al contemporaneo movimiento de Reforma Procesal.
Como hemos dicho, tanto la comisidn conformada a nivel nacional en el marco del Programa de Justicia 2020
como la Comision de Reforma en el &mbito bonaerense, han apostado al disefio de estructuras procesales que
—sobre la base de la oralidad y la inmediacién— tiendan a la construccion de soluciones de mayor calidad.
En el sentido indicado, se ha sefialado en las “Bases...” que la satisfaccion plena de los estandares del debido
proceso no sera posible sin la existencia de mecanismos adecuados de solucién de conflictos que provean
simultaneamente soluciones rapidas y auto compuestas de estricta calidad®. En la misma direccion en la nota
de elevacion del proyecto de reforma para la provincia de Buenos Aires, se ha dejado constancia de que la
oralidad es un eje central de la propuesta. Asi, se sefiala la relacién que media entre ésta, y una sentencia justa
al advertir que “la técnica de la comunicacion oral, una vez trabada la litis, permite, sin ritualismos, el
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Como sefiala VARGAS, en la base de la nocion de politicas publicas esta el problema de la
escasez, recursos limitados y necesidades ilimitadas, razon por la cual se deben priorizar las for-
mas de invertir y definir bajo que circunstancias, con qué gasto y en qué tiempo brindamos el
servicio que mejor atienda los derechos a proteger. El uso indiscriminado de la segunda y tercera
instancia puede ser una pérdida inutil de esfuerzo e inversion si el servicio es adecuadamente
prestado por los jueces de primer grado. Si por el contrario, el servicio es deficiente y los errores
frecuentes, en lugar de colocar nuevas instancias de revision que también pueden repetir los mis-
mos defectos, deberian realizarse esfuerzos para mejorar la respuesta de la primera instancia, sin
suspender el efecto de lo decidido por asumir necesariamente que el riesgo de error es elevado,

pese a que ello no tenga siempre apoyo estadistico®.

C. Necesidad de su regulacion

Para terminar de trazar el panorama inicialmente propuesto, resta referirnos a la necesidad
de su regulacion. Hemos anticipado que —a nuestro juicio— los especiales caracteres que con-
vergen en su fisonomia, aconsejan una expresa regulacion de este aspecto. En el panorama com-
parado advertimos diferentes alternativas para regular lo atinente a la ejecucion de las decisiones
recurridas: asi, mientras un grupo de ordenamientos —entre los que se inscriben el sistema pro-
cesal nacional y el bonaerense— lo hacen de un modo que podriamos llamar “incidental o deri-

vado”; otro grupo lo hace de otro que denominaremos “principal o expreso”.

acercamiento de las partes para propender a la conciliacion, y, en su caso, la determinacion de los hechos
litigiosos, la busqueda de la verdad sin cortapisas y en consecuencia el dictado de una sentencia justa.”
Coherente con este ideario, el texto del proyecto local —en la seccidn relativa a los principios procesales—
establece que es deber de los jueces encontrarse presentes en forma permanente tanto en las audiencias como
en las diligencias de prueba en las que asi se indique, sin que puedan ser delegadas en otros funcionarios, bajo
pena de nulidad absoluta.

40V ARGAS, Juan E.; Nueva Justicia Civil para Latinoamérica: Aportes para la reforma, Santiago de Chile, 2008, p.
73—74. Por otra parte, éste ha sido uno de los principales argumentos en los que se apoyo su implementacion en
Espafia. En efecto, en la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola N° 1/2000 al optarse
decididamente por la ejecucion provisional se preciso que ... el factor fundamental de la opcion de esta Ley, sope-
sados los peligros y riesgos contrapuestos, es la efectividad de las sentencias de primera instancia que, si bien se
mira, No recaen con menos garantias sustanciales y procedimentales de ajustarse a Derecho que las que constituye
el procedimiento administrativo, en cuyo seno se dictan los actos y resoluciones de las Administraciones Publica...”
Proponemos al lector la siguiente reflexion: si el acto administrativo dictado en el marco del procedimiento desa-
rrollado por ante la propia Administracion goza de la presuncién de legitimidad que lo torna inmediatamente ejecu-
table por ante si ¢por qué no habria de ser inmediatamente ejecutiva la sentencia pronunciada por un tercero impar-
cial, como corolario del pleno ejercicio del contradictorio en el marco de un debate pleno entre las partes en con-
flicto?

300



Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 2. Maio a Agosto de 2020
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 287-321
www.redp.uerj.br

Bajo la primera de las modalidades aludidas la viabilidad de ejecutar de modo anticipado
una decision (que, por tanto, no ha pasado en autoridad de cosa juzgada) deriva directamente del
modo en que se regulan los efectos de los recursos: ya se trate de la decision de primer grado (por
virtud del efecto que se atribuya a la apelacion) o de la sentencia de segunda instancia (en mérito
del efecto que se asigne a los recursos extraordinarios que pudieran resultar procedentes). Al am-
paro del segundo modelo, en cambio, la ejecucion provisoria de la sentencia se perfila como un
subsistema definido que determina —como tal— un especial ambito de aplicacion, fija condicio-
nes de admisibilidad en torno a su funcionamiento, especifica sus contornos, sus efectos y demés
aristas comprometidas en la especie.

Adelantamos que —tomada la decision sobre su implementacion— existen numerosas ra-
zones que nos persuaden sobre las bondades del sequndo modelo. Liminarmente desde la pers-
pectiva de la certeza y de la previsibilidad en tanto contribuye a disipar los interrogantes que se
generan frente al silencio absoluto del legislador®!.

De otro lado, porgue visibiliza una decision de politica publica enderezada en darle carta
de ciudadania en un determinado tiempo y lugar. De asignarle un espacio propio, donde su fun-
cionamiento deje de ser una consecuencia o una derivacion —sin mayor precision— del modo
de legislar los efectos de la concesion de la impugnacion.

Ademas, porque la idea de sistema, nos propone una vision integradora, inclusiva de las
partes y del todo. Una unidad de sentido, que —con pretension de coherencia— debe tender a la
armonia de las diversas previsiones que lo componen, sin desentenderse de los efectos que se
derivan de su puesta en marcha.

Asimismo, porgue su regulacion especifica permite precisar con claridad cual es su ambito
de aplicacién, despejando la incertidumbre al respecto. Contribuye a fijar cuales han de ser los
presupuestos de procedencia de la medida, y las reglas que han de gobernar su tramite (bilatera-
lizacion, impugnabilidad, oposicion, etc) desde su nacimiento y hasta su extincion o consolida-

cion®2,

41 El disefio de reglas claras evita echar mano de la analogia, y crear soluciones contingentes que acaso puedan
poner en riesgo el debido proceso y el principio de igualdad en términos comparativos. Por esa razén, creemas
que hubiera sido conveniente una propuesta de regulacién nacional mas exhaustiva que la que contiene el
Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y Comercial, cuya escueta prevision ha dejado mas interrogantes
que certezas.

42 Del modo indicado se logra independizar la figura de instituciones afines con los que se la viene empa-
rentando, permitiendo que esa consagracion autbnoma viabilice la construccion de su propia identidad que
—aungue con una mixtura de semejanzas— es lo suficientemente hibrida como para perfilar sus propios
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Por fin, creemos que —bajo la l6gica apuntada— es posible anticipar los efectos que pro-
duce su otorgamiento (entre partes y frente a terceros) y sentar pautas concretas en relacion a la
suerte de lo ejecutado en caso de revocacion del titulo.

Tanto la propuesta nacional como la provincial se han hecho cargo —aunque en diferente
medida— de este aspecto, asignando al instituto un lugar dentro del sistema procesal que propo-
nen. Estamos convencidos de que la regulacion del capitulo de modo auténomo contribuye a
perfilar la fisonomia del instituto, y a darle —de algiin modo— carta de ciudadania en nuestro

medio.

118 La ejecucion provisional de la sentencia: reglas de funcionamiento

Hasta aqui hemos intentado perfilar un panorama inicial que nos permita encarar la tarea
que nos ha sido encomendada. Con ese piso de marcha, dedicaremos las lineas que siguen al
analisis de los aspectos procesales més relevantes de los proyectos de reforma. Preliminarmente
advertimos que si bien ambas propuestas han optado por regular el instituto de acuerdo al modelo
“ope legis™*?, lo han hecho con diferente técnica y alcances.

Empezaremos por sefialar, que si bien a nivel nacional se habia anticipado la necesidad de

abordar varios aspectos vinculados al instituto** la regulacion que finalmente se propuso resulta

contornos.Creemos que la novedad que importa en nuestro ambito la eventual implementacion de la ejecu-
cién provisoria de la sentencia justifica —por ello mismo— el disefio de un subsistema especifico, desti-
nado a gobernar los diversos aspectos que involucra su funcionamiento.

43 Explica al respecto el profesor GOZAINI: “la ejecucion provisional que se ha denominado ope legis se
caracteriza porque esta generalizada en una disposicion legal y el juez no tiene facultades para enervar su
procedencia. Habitualmente no requiere la constitucion de fianzas ni garantias y es tipica en cuestiones
donde la modalidad del conflicto impone decisiones urgentes (como el juicio de alimentos, desalojos, in-
terdictos, amparo, etc.). La ejecucién provisional ope judicis se explica cuando el cumplimiento forzado e
inmediato lo resuelve el magistrado interviniente, sea de manera discrecional o ajustado a ciertas reglas
técnicas que aseguren la procedencia y equilibrio de la decision. Entre ambos extremos aparece una moda-
lidad intermedia, que atenta las distancias entre la norma y los poderes del juez, pero es menester advertir
sobre ciertas inconsistencias del modelo (por caso de la LEC espafiola) y algunas dudas sobre cuando pro-
cesar y aplicar uno y otro criterio” .

44 En las “Bases” los redactores anticiparon que “En linea con la perspectiva de analisis propuesta, resulta
pertinente considerar la incorporacion al Anteproyecto de la ejecucién provisional de la sentencia no
firme.... Cabe tener en cuenta que en el derecho comparado existen dos grandes sistemas en cuanto a la
exigencia al solicitante de una ejecucidn provisoria de una sentencia no firme. En Chile y Uruguay se exige
la caucidn. En Espafia, por el contrario, no se exige caucién alguna, lo que ha motivado criticas de la doc-
trina, sefialando algunos estudios que no se ha cumplido con la finalidad —que inspir6 la norma— de
disminuir los recursos injustificados contra las sentencias...La exigencia de caucion, como regla, luce fun-
dada y razonable, salvo casos excepcionales . La solucidn contraria seria peligrosa, al dejar a la parte pro-
visionalmente ejecutada en un pie de desigualdad en relacién al ejecutante, fundamentalmente respecto a
la posible revocacién de la sentencia con motivo del recurso de apelacion. Cabe entonces considerar la
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mucho més escueta que la esperada y — a nuestro juicio— deja varios interrogantes por resolver.
En efecto, el anteproyecto nacional solo dedica dos articulos a la regulacion de la figura, ubicados
en el titulo correspondiente a las reglas generales de los procesos de ejecucion. El primero de
ellos, destinado a la ejecucion provisional de la sentencia de primera instancia®. El otro, relativo
a la ejecucion de la sentencia que ha sido recurrida en sede extraordinaria federal®®.

La propuesta elevada a la legislatura local resulta mucho mas exhaustiva. En la nota de
elevacion del proyecto se ha destacado la necesidad de lograr un proceso judicial més eficiente.
Para lograr ese objetivo se ha considerado adecuada laimplementacion de la ejecucion provisoria
de sentencias de condena como mecanismo para robustecer el imperativo convencional del plazo
razonable en el marco de una primera instancia estructurada principalmente en torno al proceso
de conocimiento por audiencias “con efectiva participacion del juez en la etapa probatoria, en

procura de brindar una mayor calidad jurisdiccional al decisorio que resuelve el litigio™’.

posibilidad de ejecutar provisionalmente con el otorgamiento de garantia suficiente del ejecutante por los
eventuales perjuicios que pudieran irrogarse a la parte ejecutada quien, a su turno, podria detener la ejecu-
cién provisoria si otorga caucién que garantice el cumplimiento de la sentencia. Asimismo, debe ser materia
de analisis si las personas que cuentan con el beneficio para litigar sin gastos deben otorgar caucion para
solicitar la ejecucion provisional de la sentencia, asi como para oponerse a ella; en su caso, podria ser de
un tercero. Varias cuestiones deben ser evaluadas en torno a la ejecucion provisional de la sentencia. La
primera es si el nuevo sistema sera ope legis, esto es si solo bastara con que el peticionante acredite haber
obtenido una sentencia favorable para que automéaticamente proceda la ejecucion provisional o condicional;
0 si sera ope iudicis, esto es, si el juez tendra un cierto margen de discrecionalidad para habilitar la proce-
dencia de la ejecucién condicional y en qué términos. Otro aspecto es si habrd algun plazo para solicitar la
ejecucion provisoria (p. €. hasta los “x” dias de dictada la sentencia), o si se la podra pedir en cualquier
momento. Y, por ultimo, debe considerarse el alcance del derecho de oposicion del ejecutado provisional-
mente...” (v. punto 9).

%5 E| texto es el siguiente: ARTICULO 527.— Ejecucion provisional. Procede la ejecucion provisional aun
cuando la sentencia de condena no estuviere firme, a peticion de parte, previa garantia suficiente para res-
ponder por los gastos judiciales y dafios y perjuicios que pudiere ocasionar a la contraria. Esta peticion
tramita como incidencia separada dentro del mismo proceso, se sustancia con la parte condenada por
CINCO (5) dias, quien puede acompafar prueba que acredite sus afirmaciones. En este caso, se correra un
nuevo traslado a la peticionante. El ejecutado s6lo podra suspender la ejecucién del bien embargado otor-
gando mayores garantias.

4% ARTICULO 544.— Ejecucion provisoria de sentencia sujeta a revision por el recurso extraordinario
federal. La interposicidn del recurso extraordinario federal no impedira la ejecucion de la sentencia impug-
nada cuando la sentencia del superior tribunal de la causa fuese confirmatoria de la dictada en primera
instancia. El apelado podré solicitar su ejecucion, dando fianza de responder de lo que percibiese si el fallo
fuera revocado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Dicha fianza sera calificada
por el érgano que hubiese concedido el recurso y quedara cancelada si la CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA DE LA NACION lo declarase improcedente o confirmase la sentencia recurrida. El fisco nacional esta
exento de la fianza a que se refiere esta disposicion

47 Ver nota de elevacion del Anteproyecto al Honorable Senado de la Provincia de Buenos Aires. En el documento,
se hace constar especialmente cudles fueron los fundamentos que justificaron la inclusion del instituto en el pro-
yecto: “...Este es un mecanismo procesal que se encuentra disefiado para permitir el adelantamiento de la tutela
otorgada por las mismas, antes que aquéllas se encuentren firmes. Es la institucién adjetiva mediante la cual se
atribuye eficacia a una resolucidn definitiva sobre el fondo carente de firmeza, quedando subordinada la permanen-
cia de los efectos producidos a lo que resulte del recurso. En esencia, se advierte como elementos constitutivos
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El capitulo 111, del Titulo 11 (Ejecucion de sentencias) del Libro | (Procesos de ejecucion)
se ha destinado a regular la “Ejecucion provisional de las resoluciones judiciales”, dedicando siete
articulos al funcionamiento del instituto, los que aparecen repartidos en dos secciones: una intro-
ductoria (general) y dos mas, correspondientes a la ejecucion de sentencias de primera y de se-
gunda instancia.

Repasemos las principales aristas:

1) Régimen procesal supletorio y competencia judicial

En la primera parte del trabajo destacamos las bondades de encarar una reglamentacion
sistémica. La propuesta para la provincia de Buenos Aires, no obstante darle un conjunto de reglas
propias ha sujetado los aspectos procesales no previstos expresamente al trdmite general de la
ejecucion de sentencias de firmes. De ese modo, se confiriere a las partes idénticas facultades
que respecto de aquel proceso, y se contemplan supletoriamente las cuestiones de procedimiento
que no requieren un tratamiento particular. En definitiva, la ejecucion provisional es una ejecu-
cion, y —aunque anticipada— ha de gobernarse, en todo lo que no requiere ajustarse a su especial

naturaleza, a las normas que regulan lo atinente a este tipo de procesos’®,

caracterizantes de dicho instituto: la obtencién inmediata de la tutela judicial otorgada por un pronunciamiento ju-
dicial, més la ausencia de firmeza —cosa juzgada— de la resolucion ejecutada. No se debe asimilar la “eficacia de
la sentencia” con la “cosa juzgada”, como manifestacion de su incondicional operatividad. Un decisorio jurisdic-
cional de mérito dictado ostenta, por esta razon, eficacia, aun cuando esté sujeto a la eventual interposicion y acogi-
miento de un medio de gravamen; més alla de pasar a la postre en autoridad de cosa juzgada, como méaxima expre-
sion de su absoluta y pétrea efectividad. Equiparar “eficacia” con “cosa juzgada”, que posibilite recién con este
caracter su ejecucion por la inmutabilidad que asume la sentencia como atributo de haber obtenido dicha cualidad,
es anular la imperatividad, aunque condicionada a su eventual revocacion, que adquiere por haberse ya procedido a
su dictado por quien posee el imperium del Estado para resolver en derecho el conflicto llevado a sus estrados. De
hecho posibilita legalmente, por si misma y en ese estado, la traba de un embargo por la verosimilitud del derecho
gue de la misma emana. Esto es, el pronunciamiento del juez respecto del mérito del asunto, no obstante sujeto a
revision, no le hace perder la calidad decisoria ni lo priva de total eficacia, sino que la condiciona en su absoluta e
incuestionable obligatoriedad al resultado de su reexamen en la medida de los planteos articulados contra el mismo.
Respecto del fundamento de este instituto, sin duda reposa esencialmente y de forma general en la efectividad de la
tutela judicial (art. 15 de la Constitucién Provincial) y de modo particular, fundamentalmente en la evidencia judi-
cialmente reconocida del derecho del actor. Si el juez ha declarado la existencia y alcance de un derecho, no hay
motivo para que su titular sea obligado a soportar el tiempo del recurso...” El texto completo puede consultarse en:
https://senado—ba.gov.ar/leyes.aspx

8 Sj bien el proyecto nacional no trae una prevision especifica sobre el punto, la ubicacion de la norma en
el libro tercero vinculado a la ejecucion de la sentencia, dentro de las “reglas generales” hacen presumir la
aplicacion de las disposiciones contenidas en ese titulo I, en lo que resulte pertinente.

304


about:blank

Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 2. Maio a Agosto de 2020
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 287-321
www.redp.uerj.br

En lo que concierne a la competencia judicial, se ha optado por atribuirsela al juez de la
primera instancia que entendié en el litigio*®. Convergen en la decision algunas razones de orden
practico que justifican ampliamente el temperamento adoptado: en primer término, como ha ad-
vertido Gozalni, el juez o tribunal que dicta la resolucion recurrida es el mismo que conserva
jurisdiccion para actuar en la ejecucion de la sentencia®. Reforzando lo expuesto, se ha sefialado
también que se trata de una regla mediante la cual la ejecucion se lleva adelante en el mismo
expediente donde se dictd la sentencia, ya que la jurisdiccion de un tribunal no termina con el
dictado de aquella sino que contintia hasta su cumplimiento, en virtud del principio de la perpe-
tuatio jurisdictionis®®. Por lo demés, la expuesta, es la solucion que adoptan los distintos ordena-

mientos procesales del pais, para la sentencia definitiva®.

2) sentencias que pueden someterse a este tramite

No todas las decisiones son pasibles de ser ejecutadas provisionalmente. No es 0cioso
aclarar —inicialmente— que la cuestion refiere a las sentencias sobre el mérito del asunto, en
tanto es el &mbito que ha concentrado las disputas méas encendidas, habida cuenta los mayores

riesgos que involucra el cumplimiento de la prestacion®®. Ello, al margen —claro esta— de lo

4% Mientras el proyecto bonaerense lo estipula expresamente, en el sistema nacional la competencia judicial
se infiere de la redaccion de la norma, en cuanto dispone que “serd una incidencia dentro del mismo pro-
ceso”, en conjuncion con el art. 53 inc. h) que al ocuparse de la competencia judicial prescribe que en la
ejecucion de sentencia o titulo asimilable, serd 6rgano competente el que pronuncio la sentencia o el de
otra competencia territorial si asi lo impusiere el objeto de la ejecucidn, total o parcialmente.

%0 GozaiNI, OSVALDO A.; “La ejecucion provisional en el proceso civil”, cit. El autor ha sostenido que existe en
esta asignacion una caracteristica particular afincada en la especialidad que recibe la funcion jurisdiccional, pues la
misma sélo puede disponer una providencia declarativa que, admitiendo o denegando la ejecucion, constituye —o
no— el titulo ejecutivo necesario para forzar el cumplimiento inmediato. Va de suyo que esta extensién o proyec-
cion de la actividad judicial supone una clara excepcion al principio de finidad que tiene la sentencia respecto a la
funcidn jurisdiccional

51 KIELMANOVICH, JORGE; Codigo Procesal civil y comercial de la Nacién comentado y anotado; Thomson
Reuters, Bs As., 2016; cit. en ARCE, FEDERICO, ob. cit. p.176.

52 Al respecto, podria oponerse que —a diferencia de lo que acontece cuando la sentencia ha pasado en autoridad
de cosa juzgada, en estos casos —al encontrarse la sentencia sobre el mérito recurrida— el juez de primer grado
careceria de la disposicion del expediente. Sin embargo, puede replicarse que, en los sistemas procesales actuales
gue han implementado en mayor o menor medida el expediente digital (o tienden a su implementacion) dicha cir-
cunstancia no constituye un dbice relevante, en atencion a que el sistema permitiria disponer de las constancias
documentales en todas las instancias. Y, aln en los que no han optado por ese camino, la formacion de los tradicio-
nales legajos de copias, permitiria de igual modo el cometido apuntado.

53 Dicen OTEIZA Y SIMON, por lo demés, que tratAndose de sentencias o autos interlocutorios, con caracter decisorio
pero sobre cuestiones que no son el principal objeto del proceso (v.g. sobre excepciones procesales, incidentes,
etcétera) que cominmente se dictan durante el curso del proceso pero no para ponerle fin, la tendencia legislativa
es hacia la apelabilidad sin efecto suspensivo, o lo que es lo mismo, al solo efecto devolutivo (provocar la
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que se disponga respecto de los pronunciamientos interlocutorios que resuelvan cuestiones acce-
sorias, por la via de los efectos que se atribuyan los recursos previstos a su respecto.

Tampoco estd de mas alertar lector en torno al marco procesal al que debiera ser aplicable:
creemos que la ejecucion provisional sélo puede tener andamiaje en el contexto del proceso de
conocimiento por audiencias se regula. Es que, sélo de ese modo puede hablarse de conocimiento
exhaustivo, integral y sobre el fondo del litigio que de base a una decision robusta, apoyada en el
pleno ejercicio del contradictorio.

Sentado lo que antecede, es relevante recordar que los ordenamientos que en el plano com-
parado regulan el instituto han excluido de su &mbito de aplicacidn los pronunciamientos recaidos
en materia de familia (a salvo las derivaciones patrimoniales), como las relativas las cuestiones
de paternidad, maternidad, filiacion, nulidad de matrimonio, separacién, divorcio, estado civil,
capacidad, etc., lo que resulta plenamente justificado desde la perspectiva de los inconvenientes
que pueden derivar de la reversibilidad de decisiones vinculadas a esas cuestiones.

De otro lado, en lo que concierne al tipo de decision ejecutable de modo provisional, en
general se ha sefialado que solo resultan pasibles de ejecucion las sentencias de condena, esto es,
aquellas que imponen al deudor el cumplimiento de una obligacion de dar, hacer o no hacer algo.
En ese sentido se ha dicho que las sentencias declarativas y las constitutivas no son susceptibles
de ser ejecutadas, en tanto la actividad jurisdiccional agota su cometido con la actividad de decla-
racion. No obstante, se ha advertido también que en los paises donde el instituto tiene un desarro-
llo mayor se ha ido flexibilizando la idea, permitiendo que puedan ejecutarse otro tipo de resolu-
ciones diferentes a las de condena®* dando lugar a lo que se ha denominado ejecucion impropia®,
sobre la base de la distinguir entre ejecucion y ejecucion forzada. De ese modo, sin perjuicio de
que en este campo no han de requerirse medidas compulsorias, podrian realizarse actos comple-
mentarios a la decision, tales como anotaciones registrales. También —en lineas generales— re-

sultan excluidos los pronunciamientos que obligan a emitir una declaracion de voluntad®®.

intervencion del 6rgano jurisdiccional superior pero sin evitar el cumplimiento de lo resuelto); e incluso, con efecto
diferido (V. OTEIZA, E. Y SIMON; Ejecucidn provisoria, cit.)

%% ARCE, FEDERICO; Ejecucion provisoria de la sentencia civil, ed. Advocatus. Cordoba, 2017. Pp.153.

55 CALAMANDREI ha denominado asi a la actividad jurisdiccional que se ajusta a la sentencia y no tiene las caracte-
risticas de la ejecucidn forzada (v. al respecto, CALAMANDREI, P; “La condena”, en Estudios sobre el proceso civil,
traduccion de SANTIAGO SENTIS MELENDO, ed. Bibliogréfica Argentina, Bs. As. 1947. P. 553.

%6 Pico | JuNoy, J; Informe nacional por Esparia. Citado en OTEIZA Y SIMON; La ejecucion provisoria. .. cit. Al
respecto explica el profesor PICO | JUNOY que en su pais, la expuesta es una opcion legislativa a favor de no sustituir
provisionalmente una conducta de hacer personalisima y, por tanto, infungible. El caso mas frecuente —segun de-
talla en el informe nacional por su pais en el marco de las Jornadas Iberoamericanas celebradas en Lima (2008)—
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Sobre la base de la experiencia comparada a la que hemos hecho alusién, el anteproyecto
para la provincia de Buenos Aires prevé que el régimen de ejecucion es aplicable a todas las
sentencias de condena no firmes con excepcion de las que especialmente excluye. A saber: las
dictadas en los procesos de paternidad, maternidad, filiacion, nulidad de matrimonio, capacidad
y estado civil —salvo los pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimo-
niales vinculadas con lo que sea objeto principal del proceso— y las sentencias que condenen a
emitir una declaracion de voluntad (v. art. 509). Tampoco procede en el esquema propuesto por
el anteproyecto® la ejecucion provisional de las sentencias extranjeras no firmes, salvo que ex-
presamente se disponga lo contrario en los tratados internacionales vigentes.

A diferencia de lo que acontece en el orden provincial, la propuesta nacional solamente
estipula que el instituto tendré aplicacion respecto de las sentencias de condena que no se encuen-
tren firmes. La falta de referencia a los pronunciamientos vinculados con el estado o las relaciones
de familia se explica cuando advertimos que el anteproyecto se ocupa de regular Unicamente lo
concerniente a la materia civil y comercial. El proyecto para la provincia de Buenos Aires —en
cambio— abarca también el proceso de familia, fuero donde tramitan las cuestiones a que se
refieren los procesos excluidos del &mbito de aplicacion del instituto.

En lo que concierne al contenido de la decision que resulta susceptible de ser anticipado el
anteproyecto nacional lo circunscribe a las sentencias de condena. La comision provincial ha op-
tado, a su turno, por referirse a “los pronunciamientos de condena”, en el entendimiento de que
las sentencias —como actos de decision— pueden comprender pronunciamientos de diverso tipo
(y no ser puramente de condena, constitutiva o declarativa). De este modo, puede acontecer que

la decision resulte parcialmente ejecutable bajo esta modalidad, y no lo sea en su totalidad®®.

es la condena a otorgar una escritura pablica, normalmente de compraventa. Por ello, afirma, la jurisprudencia de-
niega en estos casos toda posibilidad de ejecucion provisional, incluso cuando existen todos los elementos esenciales
del negocio o contrato (por ejemplo, por existir ya un completo documento privado previo), impidiendo que el
tribunal pueda suplir la falta de emision de la declaracion de voluntad por parte del sujeto obligado a efectuarla,
como se prevé en el art. 708 LEC.

5" En el plano comparado existe un general consenso en excluir del ambito de la ejecucién provisional la
ejecucion de sentencias extranjeras, en tanto —por virtud del régimen que les es aplicable— su anticipacion
resultaria incompatible con el procedimiento del exequatur.

%8 Es lo que ocurre, por ejemplo, en el marco de la regulacion espafiola. En efecto, si bien la LEC excluye de
la ejecucion provisional las sentencias de caracter meramente declarativo y constitutivo, prevé la ejecutabili-
dad provisional de esas resoluciones cuando ademas de las modalidades de pronunciamiento previstas con-
tengan también un pronunciamiento de condena en ellas.
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3) Losriesgos de larevocacion del titulo provisional: la insolvencia del ejecutante, la fun-

cion de la fianza y la oposicion del ejecutado.

Cierto es que todo el atractivo que presenta la posibilidad de obtener el cumplimiento de la
decision recurrida de manera inmediata (a solo requerimiento del vencedor de la primera instan-
cia) se diluye —en gran parte— en la medida en que se agregan recaudos de admision de la via
anticipatoria. Sin embargo, del otro lado (analizada la cuestion desde la perspectiva del ejecutado)
no puede perderse de vista que el mayor riesgo que involucra la ejecucion anticipada de la sen-
tencia de mérito es —naturalmente— el relativo a la insolvencia de la parte que la lleva adelante.
Es que, frente a una situacion de impotencia patrimonial, la reversibilidad de lo decidido (en caso
de revocacion de la sentencia) se tornara —probablemente— ilusoria, y por fuerza de la natura-
leza de las cosas, la ejecucion provisional devendra (de hecho) definitiva, con grave perjuicio del
ejecutado provisionalmente.

En los sistemas que prevén esta modalidad de ejecucion, se ha echado mano a dos recursos
para regular la tension que existe entre la eficacia de la ejecucion inmediata y la necesidad de
cautelar la eventual revocacion (y el derecho del ejecutado a obtener la reversion de lo que se ha
obtenido merced a un titulo revocado): la caucion y la oposicion. EI modo en que se las ha previsto
(excluyentemente o concurrentemente) ha determinado, en los diferentes aspectos, una forma
mas 0 menos intensa de tutela de los intereses comprometidos en la tension puesta de mani-

fiesto®.

5 Apropdsito, es sumamente interesante el desarrollo que al respecto hace el prof. Joan PICO I. JUNOY:
el catedratico esparfiol postula que existen dos soluciones radicales y otras muchas intermedias para desac-
tivar el conflicto de intereses que se plantea entre el derecho al recurso y el derecho a la ejecucién del fallo.
Entre las soluciones radicales anota aquellas que i) prohiben la ejecucion provisional (dando prevalencia
absoluta al derecho al recurso), como ocurre en Argentina respecto de las sentencias definitivas; ii) y las
que impiden el derecho al recurso (dando prevalencia absoluta a la ejecucion), como sucede en Espafia con
las sentencias que resuelven asuntos de menor cuantia (v. art. 455.1 LEC). Entre las soluciones intermedias,
refiere varias alternativas:

i) Una muy restringida, que admite la ejecucion anticipada sujetando su procedencia
a la fianza que preste el ejecutante, y solo si demuestra perjuicio en la demora de la tramitacion del recurso
(vgr., el CGP uruguayo, antes de 1995);

ii) la opcidn restringida, que exige sélo fianza (destaca que esta fue la solucion espa-
fiola de 1984 que condujo a la inoperancia practica de la ejecucion provisional. Es el modelo al que adscribe
también el c6digo uruguayo);

iii) el modelo amplio, en funcidn del cual la ejecucidn provisional opera ope legis, con
la sola peticidn de parte y sin exigir ningdn recaudo adicional; aunque admite oposicion y suspensidn frente
a la existencia de “graves motivos” (como el caso de la legislacion italiana y el ZPO alemana);

iv) y el modelo muy amplio, segun la cual no se le permite al ejecutado oponerse a la
ejecucion, salvo supuestos excepcionalisimos (vgr. el modelo de la actual LEC espafiola). Finalmente,
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En el proyecto para la provincia de Buenos Aires no se establece la caucion como recaudo
de procedencia®®. En cambio, el proyecto nacional sujeta la procedencia de la via anticipatoria a
la prestacion de garantia suficiente para responder por los dafios y perjuicios que pudiere ocasio-
narse a la contraria.

Creemos que el modelo propuesto para la provincia de Buenos Aires resulta una mas justa
distribucién del onus del tiempo del proceso entre las partes. No parece razonable que quien
cuenta con un titulo que declara su derecho, obtenido con pleno ejercicio del contradictorio, sea
quien —nuevamente— cargue con el peso del tiempo que el proceso apareja (esta vez en las
ulteriores instancias). Si quien ha resultado condenado pretende revertir su situacion, resulta ra-
zonable que cargue con dicho peso, o con la actividad procesal necesaria (oposicion y caucion)
para detener el cumplimiento de la decision sobre el mérito obtenida en primera instancia luego
del pleno ejercicio del contradictorio y amplia posibilidad de debate y prueba®?.

Hemos dicho més arriba que “la oposicion del ejecutado” opera como un contrapeso a la
amplitud con la que se postula regular la ejecucién provisional de la sentencia civil, y que —en
lineas generales— adquiere mas importancia en aquellos modelos que permiten la ejecucion an-
ticipada sin caucion, en tanto resulta indispensable como herramienta de defensa de los intereses
del ejecutado. Se trata del momento oportuno para el ejercicio del contradictorio, y tiene como

finalidad la posibilidad de obtener la suspensién del procedimiento de ejecucion anticipada.

agrega un factor mas para el analisis de oportunidad y conveniencia que debe realizarse de cara a determinar
la amplitud de la regulacion: el relativo a los tiempos de la ejecucion contrastados con los tiempos de la
apelacion. En efecto, desde una perspectiva estadistica afirma: “si estadisticamente se verifica que la eje-
cucion definitiva de las sentencias firmes se pos—terga mucho tiempo, parece aconsejable formular una
regulacion amplia de la ejecucion provisional para iniciar cuanto antes la préctica de las actividades ejecu-
tivas, y por el contrario si la ejecucion se cumple en un plazo razonable, lo l6gico es prever un sistema
restrictivo de ejecucion provisional” (V. Picd 1 Junoy, J. “Conflicto entre garantias constitucionales del proceso”
en AAVV, Principios y garantias procesales; Liber Amicorum, en homenaje a la profesora Maria Victoria Berzosa
Francos, Bosch editor,2013)

8 La regulacion propuesta dice: “sin ofrecimiento de caucion simultaneo” (art. 510), aunque en los casos
en que se decrete procedente la oposicion del ejecutado con base en la invocacion de la causal a que alude
el inciso 3 del art. 512 (casos en que resulte manifiestamente imposible o de extrema dificultad restaurar la
situacion anterior a la ejecucion provisional o compensar econdmicamente a la ejecutada mediante el re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios que se le causaren) se contempla la posibilidad de sostener su progreso
ofreciendo caucion material suficiente para garantizar que, en el supuesto de revocarse la sentencia, se
restaurard la situacién anterior o, de ser esto imposible, se resarciran los dafios y perjuicios causados.

®1 Para mas: si las consideraciones efectuadas resultan validas incluso en el marco del actual proceso civil
(desconcentrado, escriturario, moroso, y muchas veces desacompasado) mucho mas lo son en el marco del
proceso por audiencias —tendencia actual en materia de reforma procesal— donde las virtudes de la inme-
diacion han de redundar en una decision de mayor calidad.
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Pues bien, coherente con esta linea de pensamiento, mientras el modelo nacional estipula
la oposicion del ejecutado sin causales, requiriendo que “Uinicamente preste mayores garantias’®?
el sistema disefiado por la comision redactora prevé una audiencia para permitir la oposicion del
ejecutado con base en causales especificas®: i) el pago, cumplimiento de lo ordenado en la sen-
tencia que se intenta ejecutar o transacciones que se hubieran convenido y documentado para
evitar la ejecucion provisional; i) que la sentencia no fuera de las ejecutables provisoriamente;
iii) que se alegue —y pruebe— la extrema dificultad de restaurar la situacion anterior a la ejecu-
cion provisional o de compensacion econdmicamente en caso de revocacion del titulo®. iv) que
el ejecutado preste caucion material suficiente para responder por la postergacion en la ejecucion,

en caso de confirmarse la decision cuestionada.

4 — Cuestiones atinentes al trdmite y a la decision de la incidencia anticipatoria

Aglutinaremos aqui algunas aristas vinculadas al procedimiento que resultan especial-
mente relevantes de cara a la regulacién del trdmite de la ejecucion provisional de la sentencia.

a) La cuestion de la oportunidad, es de las més relevantes. El punto importa dirimir: a partir
de qué momento resulta oportuno su requerimiento y cual es el limite temporal para hacerlo, si lo
hubiere®®. Lo primero apunta a determinar a partir de qué momento es dable a la parte requerir la

ejecucion de la sentencia no firme. Por su parte, el segundo de los aspectos propuestos remite a

62 A estar a la regulacion propuesta, la incidencia supone bilateralidad. Se establece un plazo de 5 dias para
que el requerido formule su oposicién y ofrezca prueba de la que se correra un nuevo traslado por idéntico
término (art. 528).

83 La parte pertinente del art. 511 dice: “de oficio se convocara una audiencia para que el ejecutado y quienes
estuvieren alcanzados por la ejecucion provisional, puedan formular oposicion conforme a lo dispuesto en
el articulo siguiente y acompafien la documentacion pertinente al efecto. La ejecutante y quienes se vean
beneficiados por le ejecucion peticionada, podran manifestar y acreditar en el mismo acto lo que consideren
conveniente al respecto”.

8 En este caso se contempla que la ejecutante cuente con un resorte adicional para —pese a ello— proceder
con la ejecucion: ofrecer caucién material suficiente para garantizar que, en el supuesto de revocarse la
sentencia, se restaurard la situacién anterior o, de ser esto imposible, se resarciran los dafios y perjuicios
causados.

5 Ambas cuestiones apuntan a determinar el lapso temporal durante el cual puede requerirse el cumpli-
miento provisional de la decision, de modo oportuno. La importancia de su determinacion, naturalmente
entronca con el principio de seguridad juridica. Es que, al ser una opcién de la parte (y por tanto, de utili-
zacion, contingente) el establecimiento de un periodo determinado para permitir su ejercicio, fija de ante-
mano las reglas a que habran de ajustarse los litigantes en la fase de impugnacion de la sentencia sometida
a ejecucion anticipada.
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considerar la conveniencia de fijar un plazo preclusivo (limite) para el ejercicio de la facultad de
instar la ejecucion anticipada del fallo sujeto a recurso.

En el plano comparado hallamos un primer grupo de regulaciones que habilita su proce-
denciasin limitacién temporal alguna, mientras que otros ordenamientos, sujetan su admisibilidad
a la formulacion tempestiva de la ejecucion anticipada durante un cierto periodo de tiempo®®.

Ninguna prevision trae el anteproyecto en el &mbito nacional, dejando serios interrogantes
en punto al aspecto temporal del funcionamiento del instituto. Los redactores del anteproyecto local
estimaron conveniente —en cambio— que el ejecutante pudiera instar el procedimiento en cualquier
momento desde que el juez de tramite haya tenido por interpuesto el recurso de apelacion de la con-
traria (cfe. art. 511, cit.).

Por nuestra parte, creemos que hubiera sido mejor el establecimiento de un periodo tem-
poral durante el cual resulte viable el ejercicio del requerimiento. Entendemos al respecto que —
sin complicar la articulacion de la opcion— el deslinde temporal tiene por virtud aportar seguri-
dad a los litigantes en punto a las reglas a que se sujetara la instancia recursiva y la ejecucion de
la decisién impugnada.

b) Otro punto importante se vincula con la estructura procesal elegida para canalizar la
pretension ejecutiva, de cara al logro de la eficacia del procedimiento. Las regulaciones compa-
radas no ofrecen mayores consideraciones, aunque —en general— remiten, en lo pertinente, a las
reglas de la ejecucion definitiva®’.

El proyecto nacional disefia una incidencia, en la que la peticion se sustancia en el término
de 5 dias. En este punto, parece conveniente destacar la regulacion que se ha propuesto en el

anteproyecto de Codigo Procesal para la provincia de Buenos Aires. En efecto, afin con el modelo

% En el primer segmento se enrola el texto de la LEC espafiola. En efecto, en la actualidad, la ejecucion
anticipada del fallo de primera instancia es viable hasta que recaiga sentencia en la alzada. El art. 527.1 pre-
ceptlia que podré pedirse en cualquier momento desde la notificacion de la resolucion en que se tenga por
interpuesto el recurso de apelacion o en su caso desde el traslado a la parte apelante del escrito del apelado
adhiriéndose a | recurso y siempre antes de que haya recaido sentencia.El Codigo General del Proceso uru-
guayo, en cambio —Y siguiendo los lineamientos del Codigo Procesal Modelo para lberoamérica®®— limita
la facultad del legitimado activo al plazo para evacuar el traslado del recurso de apelacion (v. art. 260.1
CGP).En el mismo sentido, en las legislaciones provinciales hallamos el Codigo Procesal de Chaco (v. art.
282) y el de Tierra del Fuego (v. art. 283), que sujetan el ejercicio de dicha facultad a un plazo de seis y cinco
dias respectivamente, a contar desde la notificacion de la sentencia de mérito.

67 Véase: LEC, art. 524 inc. 2 y 3. Por su parte, el Codigo Modelo prevé que “...La ejecucion provisoria y la
definitiva se realizaran por iguales procedimientos, debiendo preceder a la primera lo dispuesto en el articulo 230
(plazo, iniciativa y cautelas) y, en ambas, el proceso incidental de liquidacion, cuando fuere pertinente...” (v. art.
230, CM).
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de procesos por audiencias que propone, el proyecto preve la convocatoria de los interesados:
para que el ejecutado formule su oposicion y acomparie la documentacion pertinente al efecto y
para que la ejecutante acredite lo que considere conveniente al respecto®®.

A tenor de la propuesta descripta, cabe presumir que al 6rgano competente le concierne
decidir al respecto en dos momentos:

i) en un momento liminar, al evaluar la admisibilidad formal de la solicitud anticipatoria.
En esa ocasion, creemos que solo puede revisar los extremos formales que habilitan la promocion
de la tutela anticipada —vinculados al tipo de decision, el plazo en que se ha ejercido, etc.— sin
avanzar en lo relativo a la reversion de la ejecucion, o al peligro de insolvencia, cuyo conoci-
miento ha de quedar supeditado a la deduccidn de la eventual oposicion por el interesado.

i) en un segundo momento, en caso de haberse deducido oposicidn, al resolver la fundabi-
lidad de esa postulacion. Deducida la oposicion, sustanciada con la contraparte el 6rgano judicial
debera pronunciarse sobre el fondo de la cuestion, haciendo lugar o rechazando la procedencia de
la via ejecutiva sobre la base del motivo que se haya invocado.

¢) En cuanto a la decisién del requerimiento, el proyecto bonaerense prevé que el pronun-
ciamiento judicial se realice en el plazo de tres dias desde la clausura de la audiencia. En este
estadio, a instancia de parte, el érgano podra revisar tanto las condiciones formales de admisibi-
lidad de la via®®, como los recaudos sustanciales planteados por el ejecutado.

Asimismo, contempla la posibilidad de apelar la decision —sea estimatoria o desestimato-
ria— con alcance restringido y sin efecto suspensivo, de modo similar a la regulacion del Cédigo
General del Proceso’.

En funcion de la estructura procesal prevista, creemos que hubiera sido mas eficiente que
solo se prevea la posibilidad de recurrir la decision denegatoria de la ejecucion provisional, en
tanto el mecanismo para enervar la procedencia de la via ejecutiva encuentra su cauce en la opo-
sicion del ejecutado. Por lo demés, en los casos de estimacion de la ejecucion provisional consi-

deramos que hubiera sido conveniente establecer un régimen de impugnacion que permita rever

88V, art. 511 cit. Entendemos que, en el marco de un proceso que avanza hacia el plano colaborativo, la no compare-
cencia de alguna de las partes importa el desistimiento de la posicion esgrimida en la incidencia ejecutiva. Asi, mientras
para el ejecutante, implicara que se tenga por desistida la pretension de ejecucion anticipada de la decision recurrida,
para el ejecutado importara que se tenga por no formulada la oposicion, y —en consecuencia— se despache —si
corresponde— la via anticipatoria sin mas tramite.

% Podrian enmendarse aqui los errores en que se hubiese incurrido en el primer andlisis de admisién que el 6rgano
efectdia de oficio.

0V, art. 260.4 CGP uruguayo.
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en segunda instancia la concurrencia de los recaudos de procedencia de la via anticipatoria. A
esos fines, podria resultar més eficiente que se habilite una presentacion directa ante la alzada que
tienda Unicamente a verificar la convergencia de los presupuestos de procedencia de la ejecu-

ciont.

5. El problema de la revocacion del titulo. La restitucion de lo dado y la obligacion de

reparar

Naturalmente, la confirmacidn de la sentencia recurrida no apareja mas problema —en el
peor de los casos— que la devolucion de la caucidn al ejecutante provisional que hubiera hecho
uso de la facultad de “insistir” en la ejecucion frente al progreso de la oposicion del ejecutado
provisional. De ordinario, la confirmacion del pronunciamiento recurrido y su posterior firmeza,
importaré la continuacion —si no hubiera finalizado— de la ejecucion bajo los parametros de las
ejecuciones definitivas, estabilizandose los actos cumplidos al amparo de la via anticipada.

Las dificultades aparecen frente a la revocacion de la decision provisionalmente ejecutada.
En efecto, la decision que modifica la sentencia de primera instancia trae aparejados varios as-
pectos a considerar de cara a la regulacion del instituto, pues materializa el riesgo que subyace a
la implementacion de la via ejecutiva anticipada: la dificultad de volver las cosas a su estado an-
terior.

Son varias las aristas que impone considerar el quid de la revocacion de la decision ejecu-
tada provisionalmente. De ellas, hay algunas que deben tenerse especialmente en cuenta, a saber:
i) la necesidad de su regulacion expresa; ii) el modelo a adoptarse al efecto; iii) las consecuencias
que derivan de esa decision; iv) la oportunidad para intentar la pretension resarcitoria; y v) los
efectos frente a terceros.

En relacion al primer punto, debemos sefialar que resulta imprescindible que el legislador
prevea cuales son las consecuencias que se derivan de la eventual revocacion de la decision, para
incentivar su utilizacion’. En general las legislaciones que regulan la figura lo hacen de un modo

Mas 0 Menos extenso.

L A esa altura del tramite, la Camara tendra el expediente con la apelacion sobre el fondo, y con las copias respec-
tivas del sistema podria decidir la cuestion prioritariamente.

2. Como pusimos de manifiesto al ocuparnos de la necesidad de una regulacion sistematica de la ejecucion
provisional, creemos que dotar de fisonomia propia a esta herramienta importa —necesariamente— contor-
near los aspectos centrales de su funcionamiento. Y las consecuencias de la revocacion de la decision ejecutada
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En relacion al segundo apartado, en el plano comparado encontramos diferentes propues-
tas: el modelo espariol es el mas exhaustivo. El legislador ha distinguido la revocacion de las
sentencias que condenan al pago de sumas de dinero de la revocacion de aquellas que condenan
a prestaciones no dinerarias. Respecto de las primeras, ha establecido que, si la revocacion de la
decision es total, quien la ha ejecutado provisionalmente debe reintegrar lo percibido por todo
concepto, las costas de la ejecucion provisional que el ejecutado haya afrontado y los dafios y
perjuicios que le hubiere ocasionado. Si se tratase de una revocacion parcial, en cambio, el ejecu-
tado s6lo ha de reintegrar la diferencia entre la cantidad percibida y lo que resulte de la confirma-
cion parcial, con mas el incremento que resulte de aplicar a dicha diferencia el interés legal del
dinero desde el momento de su percepcion. En caso de condenas no dinerarias’ el legislador
espafiol ha establecido la obligacién de restituir o deshacer seguin corresponda, y —asimismo—
la posibilidad de requerir laindemnizacion de los dafios y perjuicios causados’™. Ademas se prevé
que si la sentencia aun no se encontrase firme —ypor haber sido recurrida al superior— el ejecu-
tante devenido en ejecutado podra hacer valer las oposiciones que el sistema preve respecto de la
ejecucion provisional en la seccion respectiva.

El Cddigo Modelo para lberoamérica, por su parte, también contiene numerosas previsio-
nes al respecto. En efecto, luego de transformar en definitiva la ejecucion provisional de una sen-
tencia que ha sido confirmada por la alzada, se ocupa de los casos en los que media revocacion
de la decision. El sistema alli previsto propone que el 6rgano judicial decrete “que se vuelvan las
cosas a su estado anterior con més los dafios y perjuicios que correspondieren. De no ser ello
posible, se abonaran los dafios y perjuicios que hubiere causado la ejecucion provisoria”, sin dis-
tinguir respecto del tipo de condena ejecutada. Asimismo, se contempla la facultad del ejecutado
provisional de demandar el pago de los dafios y perjuicios por los dafios eventualmente sufridos,
facultad que se somete a un plazo de noventa dias y que —de ejercerse— deberia instrumentarse
por la via incidental. Finalmente se prevé la cancelacion de oficio de las cautelas pertinentes segun

el resultado definitivo del proceso de conocimiento, sin que en ningin caso la revocacion y la

provisoriamente, indudablemente lo son. Por otra parte, la previsibilidad del funcionamiento de un dispositivo
novedoso constituye —naturalmente— un incentivo para su utilizacién. Dificilmente los operadores del sis-
tema decidan llevar adelante una ejecucion provisional desconociendo cudles son los riesgos que deberan
asumir en caso de revocacion del decisorio en la alzada.

73 \éase art. 533, numeral 2, LEC.

74 Cfe. art. 534, LEC.
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casacion puedan perjudicar a terceros de buena fe ni determinar la anulacion de los actos o con-
tratos celebrados con el duefio aparente de los bienes’™.

En lo que al tercer item atafie, debe quedar claro que la revocacion del titulo importara
ciertas consecuencias: en primer lugar, aparejara—indudablemente— el derecho del ejecutado a
detener la ejecucion provisional si ella no hubiera finalizado®.

Asimismo, y naturalmente, quien logre revertir en la instancia apelada el pronunciamiento
condenatorio ejecutado de modo provisional, tendrd derecho a que se arbitren los medios para
volver las cosas a su estado anterior. Como advertimos, es el punto més algido del instituto, sobre
todo en los casos de sentencias que ain no han quedado firmes por haber sido recurridas en casa-
cion. Es que, como se ha sefialado, la solucion puede resultar antiecondmica’”. De cualquier
modo, lamayoria de las regulaciones optan por un sistema que permite revertir lo ejecutado sobre
la base del titulo revocado, permitiendo al primer ejecutante oponerse a la reversion utilizando las
mismas causales que la ley habilita al ejecutado provisional en el procedimiento respectivo’®.

Por fin, es conveniente aclarar que la revocacion de la decision ejecutada de modo provi-
sional, importara el nacimiento de dos obligaciones diversas y no siempre concurrentes:

a) la obligacion de restituir las cosas al estado anterior, cuyo cumplimiento debera abaste-
cerse prioritariamente en especie, sin perjuicio del eventual recurso al subrogado de los dafios y
perjuicios, por aplicacion de las normas generales en materia obligacional (cfe. art. 777 CCyCN),
a las que también entendemos que debera recurrirse para resolver las cuestiones vinculadas a la
restitucion, mediante las normas que gobiernan la situacién del poseedor de buena fe.

En caso de que el pronunciamiento sea nuevamente recurrido (esta vez en casacion) la
posibilidad de revertir la ejecucion provisional también sera una facultad del ejecutado, que —en
lo pertinente— vera gobernada su situacion por las normas de la ejecucién provisional debido a
la falta de firmeza de la resolucion.

b) La eventual obligacion de responder por los dafios ocasionados por el procedimiento

anticipatorio.

V. art. 321,CM

76 La legislacion espafiola distingue el derecho de solicitar el archivo (sobreseimiento) de la ejecucion en los casos
de sentencia firme del derecho de peticionar la suspension del procedimiento y reversién de la ejecucion provisional
en los casos de sentencia adn no firme (v. art. 533, LEC)

7 Garcia Rostan Calvin, G.; La revocacion de sentencias de primera instancia ejecutadas provisionalmente; en dia-
rio la ley, Espafia, N°5584, del 10 de julio de 2002, sefialando la conveniencia de limitar los efectos derivados de la
sentencia revocatoria cuando ésta todavia no ha alcanzado firmeza.

8V, art. 534 y 528 LEC; 321, CM.
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El anteproyecto de reforma nacional no trae previsiones al respecto, lo que constituye —a
nuestro juicio— una grave falencia de la propuesta regulatoria, que deja un gran interrogante en
un aspecto clave para el buen funcionamiento de un instituto novedoso para nuestro pais.

El proyecto bonaerense reproduce literalmente la prevision que al respecto contiene la LEC
espariola, distinguiendo los supuestos de condenas dinerarias de los de condenas no dinerarias en
idéntico sentido”®.

Por nuestra parte, creemos que hubiese sido conveniente la utilizacion de una formula ge-
neral que —sin distinguir entre los diferentes tipos de condena— de margen suficiente a la inter-
pretacion judicial para ordenar lo que resulte menester para reestablecer la situacion al estado
anterior®’,

En lo que atafie a la oportunidad de la peticion resarcitoria, existen dos sistemas: uno sin
plazo al efecto, y otro que sujeta el ejercicio de la pretension a un plazo relativamente breve®?.,

Ninguno de los proyectos se ocupa del punto. Creemos por nuestra parte que mas alla de

la conveniencia de fijar un plazo preclusivo para el ejercicio de la pretension resarcitoria®,

9 El art. 513 preceptiia que * si se revocare totalmente, la ejecutante debera devolver la cantidad que hubiere perci-
bido, asi como reintegrar al ejecutado las costas de la ejecucion provisional que ésta hubiere satisfecho y resarcirle
de los dafios y perjuicios que dicha ejecucion le hubiere ocasionado. ..

...Si la revocacion de la sentencia fuese parcial, sdlo se devolvera la diferencia entre la cantidad percibida por el
ejecutante y la que resulte de la confirmacién parcial, con el incremento que resulte de aplicar a dicha diferencia,
desde el momento de la percepcion, el tipo de interés legal del dinero.

...Si se hubiese ordenado la entrega de un bien determinado, se restituira éste a la ejecutada, en el concepto en que
lo hubiere tenido, mas las rentas, frutos o productos, o el valor pecuniario de la utilizacion del bien...

...Si se revocara una resolucion que contuviese condena a hacer y éste hubiese sido realizado, se podra pedir que se
deshaga lo hecho y que se indemnicen los dafios y perjuicios causados, con el incremento que resulte de aplicar a
dicha diferencia, desde el momento del cumplimiento de la condena, el tipo de interés legal del dinero. ..

... En todos los supuestos, si la restitucion fuese imposible de hecho 0 de derecho, la ejecutada podra pedir que se
le indemnicen los dafios y perjuicios, con mas sus intereses, que se liquidaran por el procedimiento establecido para
la ejecucion de la sentencia definitiva.”

8 En ese modelo se inscribe la legislacién uruguaya. Al respecto es interesante lo que sefiala Federico Arce: “... la
valoracion de cualquier sistema de revocacion de sentencias ejecutadas provisionalmente debe tener en cuenta que
la realidad siempre supera las previsiones, y [que] en muchas ocasiones sera dificil restablecer las cosas al estado
anterior, bien por obstaculos de indole material como [por] la existencia de intereses de terceros. De esta forma, no
resulta aconsejable distinguir legalmente a priori diferentes supuestos de revocacion como lo hace la legislacion
espafiola, que establece criterios distintos de reintegro en caso de revocacion total o parcial. Por el contrario, si bien
es indudable la ventaja de contar con normas minimas que establezcan los aspectos fundamentales de los tramites
para resarcir al ejecutado provisoriamente en caso de revocacion. Es conveniente que el sistema legal acuerde al
juez cierta discrecidn para apreciar la situacion concreta puesta en su conocimiento para encontrar la alternativa mas
conveniente para hacer justicia en el caso...” (v. Arce, Federico; “Ejecucion provisoria...” cit. p. 193.)

81 Es la propuesta del Cédigo Modelo. EI modelo propone sujetar la accion de dafios que tipifica al plazo de noventa
dias.

82 |_as regulaciones no precisan si se trata de un plazo de caducidad o de un plazo de prescripcion. Creemos que se
trata de un plazo de caducidad, y que —por tanto— no resulta pasible de suspension o interrupcion de su curso.

316



Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 2. Maio a Agosto de 2020
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 287-321
www.redp.uerj.br

resultaria conveniente precisar que éste no puede computarse sino a partir de la firmeza de la
decision provisionalmente ejecutada, momento a partir del cual podré evaluarse con actualidad la
concurrencia de los presupuestos vinculados a este particular caso de responsabilidad.

Por fin, ninguna de las propuestas refiere las consecuencias que respecto de terceros apareja
la revocacion del titulo. Nos parece razonable —y coherente con el sistema sustantivo— la pre-
vision especifica de las consecuencias de la revocacion a su respecto, dejando a salvo la eficacia

de los actos cumplidos al amparo de la sentencia a la postre revocada®?.

6. La ejecucion provisional de las decisiones de segunda instancia.

En general, los ordenamientos que prevén la figura sujetan la ejecucion provisoria en la
segunda instancia a las normas que gobiernan la ejecucién provisional de la sentencia de grado.

Es la solucion adoptada por el proyecto provincial, que especifica —no obstante— que la
misma podra solicitarse en cualquier momento desde la notificacién de la resolucion que tenga
por admitido el recurso extraordinario y siempre antes de que haya recaido decision de la Suprema
Corte de la Provincia.

Se aclara también, que la solicitud debera presentarse ante el tribunal que haya conocido
en el proceso en primera instancia, acompafandose al efecto certificacion de la sentencia cuya
ejecucion provisional se pretenda, asi como del recurso extraordinario deducido y del decreto de
admisibilidad.

El proyecto nacional, como adelantamos, regula expresamente la ejecucion provisional de
la decision recurrida a través del recurso extraordinario federal, manteniendo —en lo sustancial—
una prevision del régimen actual, que aparece francamente desacompasada de la prevision efec-
tuada para las decisiones de grado.

En efecto, pese a haber incorporado la ejecucion provisional como un recurso operativo
respecto de los pronunciamientos de primera instancia sin mas recaudos que el ofrecimiento de
caucion, la Comision ha sujetado la procedencia de la figura en segunda instancia a idénticos

requisitos que los que ya trae el actual sistema en los casos de la sentencia recurrida en casacion:

8 Es la solucion propuesta por el Cadigo Modelo (art. 321.4), al establecer que la revocacién no podra perjudicar a
terceros de buena fe ni determinar la anulacion de los actos o contratos celebrados con el duefio aparente de los
bienes. En el mismo sentido se ha expedido el legislador uruguayo (v. art. 375 inc.4 CGP)
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que la decision sea confirmatoria de la dictada en primera instancia y la prestacion de fianza de

responder de lo que percibiese si el fallo fuera revocado.

IV. A modo de cierre: recapitulacion

Al comenzar este trabajo adelantamos que no arriesgariamos conclusiones definitivas so-
bre el punto, sino —simplemente— algunas anotaciones que sirviesen de base a la discusion so-
bre la figura.

Pues bien, si alguna afirmacion podemos hacer sobre el final de la tarea es que la puesta en
vigencia de la legislacion sustancial, y la visibilizacion del quiebre de un paradigma vetusto, ha
“puesto en agenda” problematicas sensibles vinculadas a la vigencia del principio de igualdad
real, contribuyendo indudablemente a generar un fuerte consenso en torno a lo que “ya no fun-
ciona”.

En ese marco, el movimiento de reforma procesal encuentra campo fértil, y una general
aceptacion, que promueve —a la par— la necesidad de readecuar la cultura del foro. De jueces,
de abogados, de auxiliares de la justicia y de los operadores en general, preocupados por revertir
el descreimiento social en el servicio de Justicia.

Creemos que la herramienta que hemos intentado analizar, constituye una técnica de gran
valia de cara al desafio de perfilar —en el campo procesal— instituciones capaces de abastecer
la verdadera realizacion de la tutela judicial eficaz, continua y oportuna.

Ello, sin embargo, sin dejar de reparar en que la acentuacion de la ejecucion directa patri-
monial con el objetivo de la plena satisfaccion de las obligaciones derivadas de la sentencia con-
denatoria, reconoce de todos modos ciertos limites y condicionamientos infranqueables, que son
los derivados del principio general de razonabilidad o proporcionalidad y, mas especificamente
de la idea ética del proceso justo y de la humanizacion del proceso. Bajo esa logica, la proteccion
del derecho es debida no solo al acreedor, sino también al deudor amparado por el imperativo de
no abusar ni dafiar innecesariamente; de ahi la necesidad de un juicio de ponderacion o propor-

cionalidad, a cargo del legislador y del juez8.

8 BERIZONCE, Roberto O; Bases para actualizar el Codigo Modelo Procesal Civil para Iberoamérica, disponible
digitalmente en civil procedure review, http://ww.civilprocedurereview.com/busca/ baxa_arquivo.php ?id=41
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Con todo, creemos —con MARINONI— que ha llegado el momento de que el "tiempo del
proceso” tome su debido lugar dentro de la ciencia procesal, pues éste no puede dejar de influir
sobre una elaboracion dogmatica preocupada en la construccion de un proceso justo.

En ese marco, esperamos que este trabajo —cuanto menos— contribuya a robustecer la
discusion sobre la ejecucion provisional de la sentencia como herramienta tendiente a distribuir

isondmicamente el tiempo en el proceso.
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