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RESUMEN

Dentro de la corriente reformista del
proceso civil en Chile, un lugar impor-
tante deberfa estar ocupado por la figura
de la ejecucién provisional de las senten-
cias judiciales, como una manifestacién
del derecho a la tutela judicial efectiva y
un instrumento para el acortamiento de
los tiempos en el proceso. El presente
articulo contiene un examen teérico a
la figura de la ejecucién provisional, y
establece las reglas técnicas de su con-
figuracién legal. También analiza los
aislados casos de tal figura existentes en
la legislacién chilena.
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ABSTRACT

Within the reformist current of
the civil process in Chile, an important
place should be occupied by the figure
of the provisional enforcement of the
judgments, like an manifestation from
the right to the effective judicial tutelage
and a instrument in the reduction of the
times in the process. The present article
outlines a theoretical examination to the
figure of the provisional enforcement
and establishing the technical rules for
its legal configuration. Also examines the
isolated cases of the figure existent in the
Chilean legislation.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES**

La influencia del factor tiempo sobre la obtencién de una tutela judicial
efectiva es, quizds, la mds determinante en el dmbito procesal. En efecto, se
trata de “una de las ideas mds recurridas que estdn detrds de todo proceso
de reforma de la Justicia civil”'. Y se afirma que: “Sin tapujos, alli donde
no haya instrumentalidad eficaz y justa, esse quid, serd cualquier cosa,
menos proceso’”.

En nuestro pais, desde hace algiin tiempo se estd incubando y desa-
rrollando la idea de sustituir nuestro actual régimen procesal civil, que ya
supera los cien afios de edad, por uno estructurado sobre bases bastante
diferentes. Se trata de la dltima gran parcela no invadida por la tendencia
reformista, que ya ha sustituido, integramente, la justicia penal, de familia
y, mds recientemente, laboral.

La radical transformacién que se avecina, constituye la respuesta que el
Estado pretende dar a un sistema procesal civil (orgdnico y procedimen-
tal) que, objetivamente, se encuentra colapsado, y que obliga a someter
las pretensiones de los ciudadanos a un camino tan extenso, que muchas
veces torna en irrisoria la posibilidad de obtener una efectiva proteccién
del derecho del justiciable.

Dentro de los objetivos perseguidos por la reforma procesal civil que
se estd gestando, uno de los principales es, precisamente, la disminucién
radical del tiempo que media entre el inicio de un procedimiento y la
ejecucion de lo decidido por el tribunal al resolver la controversia. De
ello da cuenta el FPC, constituido como la instancia mds importante de
discusién y gestién del nuevo sistema procedimental, y cuyo informe final
senala al respecto que: “es sin duda, la lentitud de los procesos uno de los
aspectos mds complejos presentes en nuestra actual justicia civil. Segtin
uno de los pocos estudios existentes relativo a la duracién promedio de
los diversos procedimientos, la extensién de un juicio ordinario es en
promedio de 2009 dias; de un juicio ejecutivo, 785 dias; y de un juicio

** TaBLA DE ABREVIATURAS: APCPC.: = Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil (Chi-
le); FPC = Foro Procesal Civil (Chile); LBPA. = Ley N° 19.880, sobre bases de los
procedimientos que rigen los actos de los érganos de la Administracién del Estado;
LECEsp. (2000) = Ley de Enjuiciamiento Civil del afo 2000 (Espafia); RDPC. =
Rivista di Diritto Processuale Civile.

"HiNojosA SEGOVIA, Rafael - PAtomo VELEZ, Diego, La apuesta de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola por la revalorizacidn de la importancia del enjuiciamien-
to de primer grado: La nueva regulacion de la ejecucion provisional de las sentencias, en
Tus et Praxis 2 (Talca, 2006), p. 126.

2PErEZ RAGONE, Alvaro, Introduccion al estudio de la tutela anticipatoria, en Re-
vista del Proceso 81 (Sao Paulo, 1999), p. 135.
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sumario, 707 dfas. Si a lo anteriormente dicho unimos la idea que justicia
retrasada es justicia denegada, la necesidad de reformar nuestra justicia
civil se nos presenta como un profundo deber al cual debemos entregar
nuestros mayores esfuerzos. La realidad descrita choca frontalmente con el
anhelo y el deber de contar con una justicia civil pronta, eficaz, y accesible
al ciudadano comdn™.

La tan anhelada obtencidn de la tutela judicial efectiva es, entonces, la
inspiracién mds transversal de todo sistema procesal moderno, y es dicho
cardcter transversal el que permite explicar muchas de las instituciones —o
modalidades de instituciones— que, frecuentemente, se presentan en las
legislaciones procesales.

Dentro de dichas instituciones, este trabajo se ocupard de una en parti-
cular: la ejecucién provisional de las sentencias definitivas®. Se trata de uno
de los mecanismos que se encuentran disefados para permitir el adelanta-
miento de la tutela otorgada por la sentencia, antes que ésta se encuentre a
firme, y que pretende ser incorporado a nuestra nueva legislacién procesal.
Ello, a pesar de que en el APCPC. no la regula mayormente, limitdindose a
sentar el principio de ejecutividad provisional de las sentencias definitivas
e interlocutorias’.

Esta constatacién es el primer indicio de un cambio de mentalidad
del legislador, que va mds alld de una mera sustitucién de un sistema
procesal por otro. Es notorio que la ineficacia inmediata de las resolu-
ciones judiciales, establecida como regla general, es la solucién dada por
el legislador que privilegia la seguridad por sobre la efectividad de
dichas resoluciones®.

El objeto es mostrar un panorama general de la institucién, perfilando
sus contornos y planteando algunas interrogantes que se vinculan tanto
con aspectos netamente técnicos de la figura, como con principios pro-
cesales. Ademds, como veremos, se hard presente que la institucién no es

SVV. AA, Informe final del Foro para la Reforma Procesal Civil Chilena (Santiago,
2006), documento inédito.

“He optado por seguir la denominacién expresada, consciente de las discusiones
existentes con relacién a la correcta manera de llamar a esta institucién, y de la cual
me haré cargo, someramente, mds adelante.

> En efecto, el articulo 18 del mencionado anteproyecto dispone, en su inciso
20: “Las sentencias definitivas e interlocutorias podrdn cumplirse provisionalmente, aun
cuando no se encontraren firmes o ejecutoriadas, salvo que el legislador disponga expresa-
mente lo contrario”. Sin embargo, el FPC discurre mayormente en su Informe Final,
sentando las bases de su reglamentacién en términos muy similares, como veremos,
ala Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000.

¢ BARROS LEONEL, Ricardo De, A eficacia imediata da sentenca e as reformas do
Cédligo de Processo Civil, en Revista del Proceso 119 (So Paulo, 2005), p. 125.
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ajena a nuestro ordenamiento juridico, aunque no se regula de manera
orgdnica.

As{ entonces, comenzaré abordando la institucién de la ejecucién
provisional desde lo conceptual, pasando por su naturaleza juridica, sus
fundamentos y objetivos; todos ellos tépicos que no estdn completamente
claros ni uniformados en una sola direccién.

Posteriormente, analizaré las que, considero, son las reglas técnicas
mds importantes entre las cuales debe optar el legislador en el momento
de configurar la institucién en un orden juridico concreto.

El trabajo continuard senalando los casos en que estd presente, desde
una perspectiva funcional, la ejecucién provisional en el derecho nacional;
para concluir con una visién critica de la regulacién que, de la figura en

cuestién, hace el APCPC.

1I. CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA, FUNDAMENTOS Y
OBJETIVOS DE LA EJECUCION PROVISIONAL

Existen diversas definiciones de lo que debe entenderse por ejecucion
provisional o provisoria de la sentencia definitiva. Federico Carpi sefala
que es “la anticipacién 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””. Manuel Ortells Ramos, por su parte, la
define como “el proceso de ejecucion por el que el érgano jurisdiccional
realiza una serie de actividades, para acomodar la realidad exterior a lo
establecido en el titulo ejecutivo —una resolucién sobre el fondo carente
de firmeza— con incidencia en la esfera juridica y patrimonial de quien
venga obligado por el titulo, quedando supeditada la permanencia de
dicha actividad ejecutiva a lo que resulte del recurso interpuesto contra la
resolucién definitiva”®.

Desde otro punto de vista, Osvaldo Gozaini, poniendo el acento en el
cardcter de prerrogativa de una parte més que en el efecto mismo de la ins-
titucién, indica que: “Por ejecucién provisional se entiende la facultad que
tiene la parte para requerir el cumplimiento de una sentencia condenatoria
que adn no se encuentra firme”. En similar sentido, para Romero Seguel
consiste en la posibilidad de “cumplir los efectos de la sentencia como si

7 Carel, Federico, La provvisoria esecutorieta della sentenza (Milano, 1979), p. 3.
Traduccién del autor.

8 ORTELLS RaMOs, Manuel, Derecho Procesal Civil (6* edicidn, Navarra, 2005),
p. 896.

? GozaNt, Osvaldo, La ejecucion provisional en el proceso civil, en Revista Peruana

de Derecho Procesal 3 (Lima, 1998), p. 81.
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ella estuviera firme, permitiendo que el actor pueda empezar a gozar del
contenido total de la pretensién admitida en la sentencia, aunque exista
un recurso pendiente”'’.

Finalmente, Luis Caballol afirma que: “la ejecucién provisional es la
institucién procesal mediante la cual se atribuye eficacia a una resolucién
definitiva sobre el fondo carente de firmeza, quedando subordinada la
permanencia de los efectos producidos a lo que resulte del recurso™'.

Punto aparte merece la discusién en torno a lo adecuado o no que
puede resultar el adjetivo provisional o provisorio. Un impor-
tante sector de la doctrina ha criticado el calificativo de provisional,
que lleva la ejecucién en comento. Asi, Carnelutti habla de ejecucién
inmediata'?, ya que la ejecucién de una sentencia apelable no es mds
provisional de lo que puede ser la ejecucién de una sentencia de apelacién.
El mismo autor, en otra de sus obras cumbres, varfa su postura, sefialando
que: “técnicamente, la palabra provisional debe sustituirse por la palabra
condicional’", considerando la reforma de la sentencia apelada como
condicién resolutoria de la ejecucién practicada.

A su turno, Luiz Guilherme Marinoni, quien afirma que los actos
ejecutivos, alalterar la realidad fisica, mal pueden ser catalogados
como provisorios', propone la denominacién de sentencia provi-
soria con efectos inmediatos, aunque también utiliza el término
ejecucién inmediata, pues ilustra el hecho que la sentencia puede
producir sus efectos propios inmediatamente’. El mismo autor sostiene
que el cardcter provisorio es predicable del titulo sobre el cual se funda la
ejecucién, mas no la ejecucién en s{ misma'®.

José Da Silva Pacheco anade, por su parte, que la ejecucién es pro-

' RoMERO SEGUEL, Alejandro, Curso de Derecho Procesal Civil. La accién y la
proteccidn de los derechos (Santiago, 2006), I, p. 42.

" CABALLOL, Luis, La ejecucidn provisional en el proceso civil (Barcelona, 1993),
p. 47.

12 CARNELUTTI, Francesco, Instituciones del Proceso Civil (Buenos Aires, 1960), II,
p- 137. Idéntica opinién encontramos en SATTA, Salvatore - PNz, Carmine, Diritto
processuale civile (13* edicién, Padova, 2004), p. 378.

13 CARNELUTTI, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires, 1944),
IV, p. 441.

YMaRINONI, Luiz Guilherme, A execugao “proviséria” da sentenga, en MARINONT,
Luiz Guilherme - DIDIER, Fredie (coordinadores), A segunda etapa da reforma proces-
sual civil (Sao Paulo, 2001), p. 20.

5 1bid., p. 21.

16 MARINONI, Luiz Guilherme, Antecipacao da tutela (4* edicién, Sao Paulo,
1998), p. 177.
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visoria porque la sentencia, aunque es ejecutable, no es formalmente
intocable'”.

Todas estas definiciones, a pesar de algunas distinciones que, desde
una perspectiva funcional, califico de menores, dejan al descubierto al-
gunas propiedades o caracteristicas distintivas del instituto, tales como la
anticipacién en la obtencién de la tutela judicial y la carencia de firmeza
de la resolucién ejecutada.

Por lo demds, la ejecucion provisional de las sentencias es una figu-
ra demostrativa de la distincién nitida que existe entre la eficacia de la
sentencia y la autoridad de cosa juzgada de la misma. Como bien afirma
Liebman, en relacién al efecto suspensivo del recurso de apelacién contra
una sentencia: “la suspensién, de hecho, no cancela, no suprime, no eli-
mina la eficacia, sino que sélo le impide operar mientras dura la causa de
dicha suspensién; la comprime temporalmente y la deja latente, lista para
volverse operante cuando el motivo por el cual la suspensién fue impuesta
deje de existir. Sin embargo ;qué mayor prueba puede ser de la existencia
de aquella eficacia, la de la norma que dispone su suspensién? ;Es quizds
posible suspender aquello que no existe?”'®

Ahora bien, el panorama relativamente pacifico en el dmbito de la
definicién de ejecucién provisional, da paso a una mayor dificultad al in-
tentar establecer cudl es su naturaleza juridica, al extraer los fundamentos
de su existencia y, mds ain, al definir cudles son los objetivos perseguidos
con su instauracién dentro de un sistema procesal. Veamos, en el mismo
orden propuesto, cada uno de estos tépicos.

1. Naturaleza juridica de la ejecucion provisional.

De las definiciones antes entregadas, podrdn surgir dudas acerca de cudl
es la naturaleza juridica de la institucién de la ejecucién provisional. En
efecto, ha existido discusién en relacién al punto, debatiéndose la institu-
cién entre un sector que le atribuye una naturaleza netamente ejecutiva,
y otro que la emparienta intimamente con las medidas cautelares.

Carpi, quien niega la naturaleza cautelar de la ejecucién provisional,
a pesar de reconocerle una funcién de tal cardcter, justifica su parecer,
fundamentalmente, en la falta de instrumentalidad® de la institucidn,

17 S1Lva PACHECO DA, José, A¢oes executivas e execucao de sentenca (Rio de Janeiro,
1957), p. 329.

8 LieBMAN, Enrico Tulio, Sentenza e Cosa Giudicata: recente polemiche, en RDPC.
35 (Segunda serie), parte I (1980), p. 4.

“No puede ser afirmada la naturaleza cautelar tipica de la ejecucién provisoria,
por varios motivos. Ante todo, falta la instrumentalidad, propia de las disposiciones

cautelares. Es evidente que la anticipacién de la ejecutoriedad importa la creacién de
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en relacién a la que sf tienen, indudablemente, las medidas cautelares,
las cuales “crean una situacién inconcebible fuera de una controversia
pendiente o inminente, y se extinguen si se extingue el proceso o éste no
es promovido™.

Sin embargo, la mayor diferencia entre una medida cautelar y la
ejecucién provisional consiste en la verosimilitud del derecho, o
“fumus boni iuris’. En efecto y, como afirma Gozaini, “mientras en las
medidas cautelares es suficiente una apariencia del derecho, en la ejecucion
dispuesta queda de manifiesto una declaracién sobre su existencia”*'. Esto,
que pareciera divorciar las medidas cautelares de nuestra figura analizada,
es, empero, nuevamente moderado al acercarse a éstas, en cuanto al fin de
evitar el peligro en la demora de la ejecucién o periculum in mora®.

Efectivamente, también pienso que la ejecucién provisional, si bien
tiene una finalidad de aseguramiento de la tutela perseguida y declarada
por la sentencia, difiere importantemente de las medidas cautelares. Estas
ultimas estdn destinadas, b initio, a desaparecer una vez que el resultado
del juicio se entienda garantizado, o cuando, por alguna razén, ya no tengan
razén de ser, al concluir el procedimiento en virtud del cual ellas surgieron.
El propio articulo 301 CPC. destaca esta caracteristica, al sefialar que las
medidas precautorias son “esencialmente provisionales”; principio mante-
nido por el APCPC. en su articulo 178, en términos muy similares.

La ejecucién provisional, en cambio, desde un punto de vista légico
tiende hacia la estabilidad y la consolidacién. De otra manera, serfa absurdo
entregarle la posibilidad a la parte vencedora de ejecutar una resolucién
antes que ésta haya sido cubierta por la cosa juzgada.

No obstante todo lo antes sefialado, mds adelante se observard que la
ejecucién provisional, tal como es concebida en algunos sistemas, es pre-
ponderantemente cautelar antes que ejecutiva propiamente tal*.

2. Fundamentos y objetos de la ejecucion provisional.
No pueden caber dudas razonables al considerar que la ejecucién forma

los presupuestos para la efectiva realizacién de la tutela otorgada por la sentencia de
mérito, pero precisamente porque de realizacién debe tratarse, es la sancién misma
que es ejecutada”. Carpl, Federico, cit. (n. 7), p. 49. Traduccién del autor.

2 Carel, Federico, cit. (n. 7), p. 50. Traduccién del autor.

21 Gozan, Osvaldo, cit. (n. 9), p. 90.

271bid.

# Dicha constatacion relativiza, por ende, la afirmacién que la tutela anticipada
—de la cual es especie la ejecucién provisional—, genere una forma de proteccién
diversa que la que surge con la concesién de una medida precautoria; la que, sin
embargo, si es correcta en el caso del derecho chileno. Véase, al respecto, ROMERO
SEGUEL, Alejandro, cit. (n. 10), p. 42.
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parte integrante del derecho a una tutela judicial efectiva,
pues constituye la consecuencia légica del conocimiento, por parte de un
tribunal, de las pretensiones juridicas de los ciudadanos; ello, descontando
que la mencionada tutela es la finalidad principal del proceso. Por ello se
ha dicho: “El derecho a la ejecucién como la faz del derecho fundamental
procesal de accién para la satisfaccién real del titular incluye para éste la
oportuna satisfaccién™®.

Es mds, cuando se proyecta la idea de la tutela judicial efectiva en el
procedimiento ejecutivo, fécil es comprender que: “es el aspecto de la
tutela jurisdiccional en que se mide, con mayor precisién, la eficiencia de
un sistema procesal como medio para la realizacién de la tutela en s{”*.
La actividad jurisdiccional dirigida a la realizacién del derecho que, desde
el punto de vista social aparece como una funcién, desde el punto de vista
juridico se erige como una verdadera obligacién juridica del Estado, a través
de los érganos jurisdiccionales; obligacién que, para el ciudadano, es un
derecho publico subjetivo consistente en que, una vez que el derecho sea
(o bien se suponga) legalmente cierto, puede pretenderse la prestacién de
la actividad jurisdiccional, dirigida a la realizacién coactiva del derecho®

Sin embargo, no es tan didfano el panorama al centrarnos en la figura
de la ejecucién provisional de la sentencia de primera instancia.

La ejecucién provisional, desde un punto de vista empirico, puede tener
unacento ejecutivo propiamente tal, o uno mds centrado en el
cardcter cautelar delainstitucién, asegurando el resultado del juicio.
Siempre en este 4mbito, la mayor diferencia entre los distintos sistemas
que establecen la ejecucién provisional consiste en la posibilidad o no de
vender los bienes embargados del deudor, interrogante que se
conecta con la finalidad misma de la ejecucién provisional —satisfaccién

24 SALGADO CARRERO, Celestino, El derecho a la ejecucién de las sentencias como
manifestacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en Revista del Poder
Judicial 51 (Madrid, 1998), p. 71. El mismo autor (p. 72) afiade que: “El derecho
a la tutela judicial efectiva, de forma sintética, no supone satisfaccién de las preten-
siones de fondo del justiciable, sino que consiste en que los Jueces y Tribunales le
permitan acceder a la jurisdiccidén, ser oido, proponer y practicar prueba y obtener
una resolucién fundada en Derecho, que verse sobre las pretensiones planteadas en
juicio”.

25 PErez RAGONE, Alvaro, El acceso a la tutela ejecutiva del crédito, en SILVA, José
- GARCIA, José - LETURIA, Francisco (editores), Justicia Civil y Comercial: una reforma
pendiente. Bases para disefio de la Reforma Procesal Civil (Santiago, 2000), p. 495.

%0 MicHELL, Gian Antonio, La tutela del diritto di credito nel processo esecutivo, en
VV. AA, Atti del Congresso internazionale di Diritto Processuale Civile (Padova, 1953),
p. 90. Traduccién del autor.

¥ Rocco, Ugo, Trattato di Diritto Processuale Civile (Torino, 1959), IV, p. 5.
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inmediata del crédito o mera seguridad para el acreedor—. En la mayorfa
de las legislaciones se permite dicha venta®.

En cuanto poner el énfasis en el aspecto cautelar del instituto, un autor,
adherente a esta concepcién, sefiala que: “En la ejecucién provisoria, el
efecto suspensivo de los recursos, aun atenuado, todavia existe, y opera en
la fase final de la ejecucién cuando, estando asegurado el juicio, la espera
no produce mds perjuicios””. Sin embargo, en la vereda contraria, para
Marinoni la ejecucién provisional (o ejecucién inmediata en sus términos),
en la perspectiva que debe ser vista actualmente, nada puede tener que ver
con el aseguramiento del resultado del juicio, o con el aseguramiento del
derecho de crédito, ya que su compromiso es con la tempestividad de la
tutela jurisdiccional. En otras palabras, la ejecucién inmediata, para tener
alguna razén de ser, debe permitir la realizacién inmediata del derecho
del actor®.

Por otro lado, y a pesar que ningtin autor niega la utilidad de la insti-
tucién para favorecer la tutela judicial efectiva®, ésta es considerada, por
la mayor parte de la doctrina, como una cuestién de politica legislativa, sin
que su establecimiento o supresién afecten, en su esencia, el derecho a la
mencionada tutela judicial efectiva®’. En consecuencia, tan constitucional
es establecer la ejecucién provisional, como excluirla.

a)La ejecucién provisional como manifestacién del derecho
a una tutela judicial efectiva. Como afirma un autor, “con cada
dilacién en la ejecucién de una sentencia estd indisolublemente conectado
un dafio, el cual no es sino el aspecto negativo de aquel interés de actuar
que, a su vez, es el presupuesto de cada demanda judicial . Por su parte,
Marinoni da cuenta del enorme conflicto que existe entre el derecho a la
tempestividad de la tutela jurisdiccional y el derecho a la cognicién defi-

2 KeraMEUS, Konstantinos, Enforcement Proceedings, en CAPELLETTI, Mauro (edi-
tor), International Encyclopedia of Comparative Law (Dordrecht, 2002), XVI, cap.
100, p. 24.

# LieBMAN, Enrico Tulio, Processo de Execugao (Sio Paulo, 1968), p. 58. Traduc-
cién del autor.

39 MARINONI, Luiz Guilherme, cit. (n. 14), p. 25.

31Véase HINOJOsA SEGOVIA, Rafael - PaLomo VELEZ, Diego, cit. (n. 1), p. 133.

V. gr., ORTELLS RaMos, Manuel, cit. (n. 8), p. 897; DE La OLIVA SANTOS, An-
drés - Diez-Picaso GIMENEZ, Ignacio - VEGAS TORRES, Jaime, Derecho Procesal Civil:
Ejecucion forzosa. Procesos especiales’ (Madrid, 2005), p. 364; ROMERO SEGUEL, Ale-
jandro, La cosa juzgada en el proceso civil chileno. Doctrina y jurisprudencia (Santiago,
2002), p. 28.

3 Finzi, Enrico, Questioni controverse in tema di esecuzione provvisoria, en RDPC.

3, parte I (1926), p. 49. Traduccién del autor.



378 REVISTA DE DERECHO XXXI (20 SEMESTRE DE 2008) OsCAR SILVA ALVAREZ

nitiva (derecho de defensa)*. El mismo autor sostiene, que dicha tensién
debe resolverse teniendo a la vista, fundamentalmente, la evidencia del
derecho del actor. Dicha evidencia, la mayor parte de las veces, se
produce cuando el juez estd en condiciones de dictar sentencia. Entretanto,
si el juez declara la existencia de un derecho, no hay razén para que el actor
sea obligado asoportar el tiempo del recurso®.

Entregando pautas para la determinacién de la solucién al conflicto, el
juez debe considerar la probabilidad del éxito del recursoyla
relacién entre el daho que puede ser impuesto al deman-
dado por la ejecucién inmediata, versusel dano que puede
ser generado al actor por la ausencia de esta ejecucidn.
Sélo ante un recurso manifiestamente fundado es admisible una suspensién
de la ejecucidn; si se trata de un recurso no manifiestamente fundado o
infundado, debe atenerse al dafio que pueda producirse a una u otra parte
por la ejecucién o la suspension de ésta®

Siempre bajo la misma dptica, la sentencia, como punto culminante
de todo un recorrido procedimental, es un acto intrinsecamente
legitimo y justo. Sin embargo, esta apreciacién, que tedricamente
no admite mayores reparos, se diluye al observar cémo es considerada la
sentencia de primera instancia en el foro: un mero proyecto de la verdadera
decisién, que serd la de segunda instancia.

Sin embargo, lo anterior, a la luz de los hechos, la reforma o revoca-
cién de una sentencia de primera instancia es la excepcién, en relacién a
la confirmacién de la misma en sede de apelacién. Si nos centramos en la
realidad de nuestro pafs, puede observarse que las sentencias de primera
instancia, en términos generales, son bastante respetadas por las Cortes de
Apelaciones. En efecto, y segtin estadisticas aportadas por la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial®” que consideran el tiempo que media
entre el afio 2005 y julio del afio 2007, en la Corte de Apelaciones de
Santiago fueron confirmadas 8.216 sentencias apeladas, mientras que sélo
461 fueron revocadas. En la Corte de Apelaciones de Valparaiso, 5.558
sentencias de primera instancia fueron confirmadas, mientras que sélo 584
recursos fueron acogidos. En la Corte de Apelaciones de San Miguel, la

3 MARINONI, Luiz Guilherme, cit. (n. 14), p. 14.

3 1bid. En contra, Finzi, Enrico, cit. (n. 33), p. 51.

%Ibid., p. 32.

¥ El estudio estadistico mencionado fue aportado al autor por la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial, en soporte electrénico, y no se consideran en este
trabajo los recursos de apelacién que no concluyeron en sentencia definitiva, por
ejemplo, por haber sido declarados desiertos, desistidos o prescritos.
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proporcién respectiva es de 2.258 contra 252; mientras que en la Corte
de Apelaciones de Concepcién, es de 2.915 contra 516.

Diversas son las lecturas y conjeturas que pueden realizarse a partir
de las estadisticas antes indicadas. Por lo pronto, tentador resulta afirmar
que el recurso de apelacién es objeto de abusos en su interposicién por
parte de las partes vencidas en los juicios, aunque ello en el entendido que
la ponderacién de los tribunales de alzada de cada recurso interpuesto es,
generalmente, la adecuada. De otra manera no se podrfa comprender la
cantidad considerablemente mayor de sentencias confirmadas, en relacién
a las que son modificadas o revocadas.

También es un dato objetivo a considerar a los efectos de abandonar los
miedos que surgen al pensar en la ejecucién provisional, pues estadistica-
mente al menos, muchos mds son los casos en que la sentencia de primera
instancia es confirmada, que aquellos en que es reformada o revocada; por
ende, la regla general, desde una visién empirica, es que la actividad ejecu-
tiva provisional termina siendo, la mayor parte de las veces, definitiva.

b) La ejecucién provisional como forma de potenciar el
juicio en su primer grado y desestimar la interposicién de re-
cursos injustificados. Frecuente es encontrar opiniones que sostienen,
como uno de los principales fundamentos de la consagracién de
un régimen de ejecucién provisional de las sentencias como regla general,
eldepotenciar la sentencia de primer grado?, porlaviadela
efectividad inmediata de la sentencia, asi como por una posible disuasién
de la interposicién de recursos injustificados. Ello, a pesar que hay que
preguntarse si la tan enfatizada valorizacién del juicio de primer grado es,
per se, una justificacién suficiente, en el plano légico y sistemdtico, para
imponer, como regla general, el automatismo generalizado de los efectos
ejecutivos inmediatos®.

Siempre en este 4mbito, suele mencionarse como uno de los fines
perseguidos por la institucién procesal de la ejecucién provisional, tanto
por la doctrina como en la historia legal de su establecimiento®, la disua-
sién de la parte vencida del deseo de alargar el juicio innecesariamente,
mediante la interposicién injustificada del recurso de apelacién
en contra de una sentencia que le es desfavorable, y aprovechando la con-
cesién de dicho recurso en ambos efectos. Marinoni, desde la perspectiva
del proceso civil brasilefio, afirma que: “si la sentencia del juez de primer

38 Care1, Federico, cit. (n. 7), p. 17.

¥ En tal sentido, ComocLIO, Luigi Paolo, L esecuzione provvisoria della senten-
za di primo grado, en VV. AA, Le Riforme della giustizia civile (22 edicién, Torino,
2000), p. 416.

“ Asf ocurrid, por ejemplo, en las reformas procesales civiles espafiola e italiana.
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grado estuviese dotada de ejecutividad inmediata, no sélo serfa innecesaria
la tutela anticipatoria final, sino que estarfa prdcticamente eliminada la
problemdtica del abuso del derecho a recurrir en contra de la sentencia™!.
Cordén Moreno, analizando la institucién en Espana, no tiene problemas
en sefialar que la ejecucién provisional “intenta evitar que el deudor con-
denado alargue el proceso interponiendo recursos infundados con la tnica
finalidad de retrasar el cumplimiento de la condena”. Comoglio, desde la
realidad italiana, mencionael cardcter sancionatorio delaejecucién
provisional, con el fin de poner frenos significativos al abuso eventual de
los instrumentos procesales®®. Otros autores, finalmente, sostienen que:
“Con indudable acierto se ha dicho que un sistema procesal avanzado debe
arbitrar medios para evitar que la parte vencida pueda llegar a utilizar los
recursos con un dnico fin dilatorio, alargando innecesariamente la dura-
cién del proceso y, por lo mismo, retrasando la ejecucién, disponiendo
del tiempo de la segunda instancia y de un eventual recurso extraordinario
para lograr eludir su responsabilidad. Lo que se acostumbra llamar como
uso de los recursos con 4nimo torticero .

Como se ve, se trata de una apreciacién que surge con mucha natu-
ralidad. En efecto, si se entiende el uso del recurso como una manera
de dilatar el cumplimiento de la sentencia, elimindndose dicho efecto, y
permitiendo la ejecucién provisional de la resolucién impugnada, resulta
plausible estimar que la parte vencida desistird de su deseo de impugnar
la resolucidn, salvo que estime que el recurso tiene buenas posibilidades
de ser acogido.

Sin embargo, con la misma naturalidad, pero desde una posicién dia-
metralmente opuesta, podrfa afirmarse que el deudor, ante la existencia
del instituto de la ejecucién provisional, deberfa tender a impugnar la
sentencia definitiva, en el entendido que es la dnica manera de, eventual-
mente, retrotraer los efectos derivados de la ejecucién. La sola posibilidad
de revocar un fallo puede ser un aliciente suficientemente atractivo para
el litigante perdedor.

La conjetura anterior la planteo para mostrar que, la finalidad que se
le atribuye a la ejecucién provisional, como disuasivo de recursos injus-
tificados es, a lo menos, bastante discutible. Se trata de un efecto cuya
comprobacién aparece como bastante difcil.

Por lo demds, resulta legitimo preguntarse cudl es el afdn de reducir
el nimero de recursos, considerando que su existencia es una via para la

“ MARINONI, Luiz Guilherme, cit. (n. 14), p. 9. Traduccién del autor.

2 CORDON MORENO, Faustino, E/ proceso de ejecucion (Navarra, 2002), p. 65.
# CoMogLIO, Luigi Paolo, cit. (n. 39), p. 419.

“HINOJOsA SEGOVIA, Rafael - PaLoMO VELEZ, Diego, cit. (n. 1), p. 139.
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mejora y establecimiento de la jurisprudencia, por mencionar sélo un
aspecto. Independientemente que se discuta acerca de la naturaleza de
derecho fundamental o no que pueda tener el acceso a la doble instancia
en materia civil (pues en materia penal la respuesta afirmativa es mds
pacifica), es necesario considerarla, mds bien, como un ordenamiento
empirico de la disciplina legislativa, sugerido por una antigua y constante
experiencia. Dicha experiencia ensefia, que una suficiente aproximacién
de las decisiones a la realidad y la verdad, muy a menudo, no se puede
conseguir con un primer pronunciamiento, sino que progresivamente,
por correccién de los resultados obtenidos en este primer experimento®.
Ademds, y como veremos inmediatamente, resulta discutible este efecto
que, supuestamente, producirfa la institucién de la ejecucién provisional
de las sentencias.

Si traemos a la vista la realidad de Espana —pais que convive con un
sistema de ejecucién provisional de ficil acceso desde el afio 2000—, un
reciente estudio sobre los efectos de la ejecucién provisional en la dismi-
nucién de los recursos demuestra, empiricamente, que el instituto tiene un
efecto neutro sobre la interposicién de apelaciones contra la sentencia®. En
otros términos, desde la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola del afio 2000, la tasa de apelaciones contra sentencias definitivas
de primera instancia no ha variado sustancialmente.

Todo lo anteriormente mencionado nos conecta, huevamente, con un

® Carel, Federico, cit. (n. 7), pp. 13-14.

4 Ramos RoMEU, Francisco, jReduce realmente la ejecucién provisional la interposi-
cidn de recursos injustificados? disponible en: http://www.indret.com/pdf/385_es.pdf
(consulta: agosto de 2007). El mismo autor menciona 3 teorfas explicativas de la
supuesta disuasién que la ejecucién provisional produce en el litigante perdedor,
aunque no se inclina por ninguna en particular. La primera de ellas, denominada
teorfa la insolvencia, “postula que la ejecucién provisional reduce los recursos in-
justificados porque el demandado condenado, aunque sabe que no tiene razén, sin
ejecucién provisional busca el recurso para ganar tiempo a fin de poner sus bienes a
buen recaudo, cosa que ya no puede hacer cuando exista la ejecucién provisional”.
La segunda, que llama teorfa de la rentabilidad, “postula que la ejecucién provisional
reduce los recursos injustificados porque el demandado condenado, aunque sabe
que no tiene razén, sin ejecucién provisional busca el recurso para ganar tiempo a
fin de poner sus bienes a buen recaudo, cosa que ya no puede hacer cuando exista
la ¢jecucion provisional”. Finalmente, una tercera postura, llamada teorfa de la aco-
modacién, “parte de que el tribunal que conoce del recurso, en comparacién con un
escenario en que no existe ejecucion provisional, se mostrard mucho menos proclive
a revocar la sentencia de instancia cuando ésta ya se ha ejecutado provisionalmente,
por los gastos extra en que incurrirfa la Administracién de Justicia para revocar la
ejecucién provisional y la posible responsabilidad personal del juez y del Estado por
los dafios que se hubieran causado al condenado injustamente”.
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conflicto o colisién que se produce al situar en bandos opuestos el derecho
a la cognicién definitiva y el derecho a la tutela judicial efectiva. En mi
opinidn, esta colisién es mds aparente que real. Si se analiza la estructura
de la ejecucidn provisional, independientemente del sistema particular en
la que se desenvuelva, se observa que estd dispuesta, precisamente, como
un medio que concilia perfectamente el derecho a un conocimiento cabal
del asunto, con la pertinencia y oportunidad de la tutela otorgada por la
sentencia definitiva. Desde otro punto de vista, y compartiendo en este
campo lo afirmado por Marinoni, no se trata de privilegiar la posicién
del actor en detrimento de la posicién del demandado, sino de establecer
una regla muy importante para la “isonomia” (igualdad) de las partes en
el juicio”. Una relectura de esta forma de concebir la ejecucién provi-
sional nos lleva, en dltimo término, a afirmar que el instituto en andlisis
es una manifestacién del afin de distribuir adecuadamente la carga de
soportar los tiempos que conlleva el proceso.

c) Algunas notas sobre el doble grado de conocimiento. La
existencia de un sistema orgdnico de ejecucién provisional de las sentencias
hace necesario referirse, aunque sea brevemente, al tema del doble grado
de conocimiento jurisdiccional. La discusién sobre el cardcter de derecho
fundamental que pueda o no tener la existencia de una doble instancia, hay
que tener presente que dicha controversia estd planteada principalmente en
el derecho continental, toda vez que, en la tradicién del “common law”,
histérica y culturalmente es extrana la exigencia de un doble grado, debido
al vinculo del precedente y al principio denominado “finality” (que incide
sobre la formacién de la cosa juzgada, imponiendo, como regla general,
considerar ya como definitiva y ejecutiva la decisién de primer grado®.

Como sea, el tépico no carece de importancia, toda vez que, junto al
principio de la tutela judicial efectiva se levanta otro, de tanta importancia
como el primero, y que es el derecho al debido proceso jurisdiccional.
Tradicionalmente se ha entendido que la posibilidad de un doble conoci-
miento del asunto colabora en el objetivo de alcanzar la decisién mds justa
posible y que, mds que ello, forma parte del concepto de debido proceso.
Desde un punto de vista ideoldgico, cierto es que en el plano de la técnica
del proceso, el doble grado se justifica a condicién de estimar la segunda
decisién mds atendible que la primera®.

No obstante lo anterior, no es menos razonable estimar que, en el

# MARINONI, Luiz Guilherme, cit. (n. 14), p. 26.

# Asf lo afirma ComocLio, Luigi Paolo, 7/ doppio grado di giudizio nelle prospettive
di revisione costituzionale, en RDPC. 59 (Segunda serie), parte II (1999), p. 329.

¥ Riccl, Edoardo, Sul principio del doppio grado di giurisdizione, en RDPC. 33
(Segunda serie), parte I (1978), p. 63.
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marco de un proceso oral y concentrado y de contacto directo e inmediato
del juez con las pruebas, como es el que contempla el APCPC,, resulta
recomendable y hasta exigible un juicio en dnica instancia®.

Sin embargo, “sea constitucional o legal, sea expreso o implicito, deri-
vado de otros principios o no, el doble grado de jurisdiccién no es (y no
puede ser) dbice en cuanto a la eficacia de las decisiones jurisdiccionales
de primer grado, al punto de impedir y negar viabilidad a la ejecucién
provisoria de lo juzgado™'. En tal sentido, la existencia de la institucién de
la ejecucién provisional soluciona la convivencia aparentemente conflictiva
que existe entre el derecho al doble grado de conocimiento y el derecho a
una tutela judicial efectiva.

I11. REGLAS TECNICAS EN EL ESTABLECIMIENTO
DE LA EJECUCION PROVISIONAL DE LA SENTENCIA

Existen, en el derecho comparado, diversas maneras de estructurar la
institucién de la ejecucién provisoria de la sentencia®’; ello, no obstante
que la circunstancia que califica la ejecucién de provisional es el cardcter
de la sentencia mds que el modo de ejecucién en si*>.

Estos modelos dan cuenta de los diversos objetos especificos que pueden
perseguirse con la figura analizada en este trabajo y, asi, hay sistemas en
que parece privilegiarse laejecucién en si misma, como otros en que
la ejecucidn provisional, en su perspectiva de realizacién del derecho del
actor, aparece mitigada, de lo cual se desprende que el acento estd puesto en
lo cautelar mds que en lo ejecutivo propiamente tal. En otros términos,
se privilegia la aceleracién de la actividad ejecutiva para el aseguramiento
del resultado del juicio, por sobre el cumplimiento integro de lo resuelto
por la sentencia impugnada.

Considerando lo anterior, parece conveniente dar cuenta de los aspectos
mds importantes que deben ser considerados por el legislador al momento
de establecer un régimen de ejecucién provisional. Estas reglas técnicas

50 CERINO-CANOVA, Augusto, Realta’ e prospettive dell appello civile, en RDPC. 33
(Segunda serie), parte I (1978), p. 93.

5! ScARPINELLA BUENO, Cassio, Execugao provisoria e antecipagao da tutela (Sio
Paulo, 1999), p. 27.

52Véase, al respecto, el acabado andlisis de Hess, Buckhart, Study JAI/A3/2002/02
on making more efficient the enforcement of judicial decisions within the European
Union: Transparency of a Debtor’s Assets. Attachment of Bank Accounts. Provisional En-
forcement and Protective Measures, disponible en: http://ec.europa.eu/justice_home/
doc_centre/civil/studies/doc/enforcement_judicial_decisions_180204_en.pdf (con-
sulta: octubre de 2007).

53 KeraMEUS, Konstantinos, cit. (n. 28), p. 20.
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—que implican una decisién entre, generalmente, dos alternativas de con-
figuracién—, podemos sintetizarlas en los siguientes puntos clave:

1. Ejecucién provisional “ope legis” u “ope indicis™*.

Un primer elemento a dilucidar estd referido a la manera cé6mo va a
activarse la ejecucién provisional, si por la sola disposicién de la ley, o bien
mediando una autorizacién del juez, marcada por la discrecionalidad.

En el primero de los sistemas, denominado ope legis, el cumplimiento
provisional de la sentencia deriva de la propia ley. Las facultades del juez
para impedir la ejecucién de una sentencia que ha sido objeto de impug-
nacién por via de apelacién son minimas. Su rol, fundamentalmente,
consiste en verificar el cumplimiento de determinados requisitos de orden
objetivo, dentro de los cuales el mds importante es que la resolucién sea
susceptible de ejecucién provisoria segtin la ley. Es el sistema aplicado en
la legislacién procesal civil italiana y espafiola®.

En el sistema de ejecucién provisional ope iudicis, es el juez quien
determina, con mayor o menor discrecionalidad, la improcedencia de la
ejecucién provisional de la sentencia. Hablo de improcedencia, toda vez
que, en principio, la sentencia si es ejecutable provisoriamente. Por ello,
para detener esta consecuencia natural, el juez atiende a determinadas
pautas establecidas por la ley.

Asi entonces, generalmente dos son estos criterios. El primero de ellos
consiste en la acreditaciéon demotivos graves omotivos fundados,
los cuales, de concurrir, implican la suspensién de esta ejecucién provi-
sional. Estas expresiones parecen reducir el émbito de valoracién del juez
a la verificacién de la autenticidad del supuesto gravamen, en relacién al
Sfumus boni iuris invocado al solicitar la suspension’®.

El segundo criterio generalmente utilizado es el del dafio grave o
irreparable,odafo gravisimo. Lasférmulas basadas en este criterio
se concentran sobre el concepto de periculum in mora, denunciado por
quien padece la ejecucién, admitiendo una valoracién comparativa de los
perjuicios (predominante, pero no sélo, econémicos) que se provocarfan
a una u otra parte”.

Un ejemplo interesante del peligro en el retardo —que, en todo caso,
se mitiga importantemente ante la condena de la suma reajustada y con
intereses— se produce a propésito de la depreciacién monetaria. La Corte
de Apelaciones de Mildn en 1976, sefala que: “la duracién del proceso

>#Véase un detallado tratamiento en Careri, Federico, cit. (n. 7), pp. 145-224.
% En Italia: CPClt. articulos 282 y ss. En Espafia: LECEsp., articulos 524 y ss.
3¢ CoMOGLIO, Luigi Paolo, cit. (n. 39), p. 432.

57 1bid.
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puede efectivamente frustrar en buena parte la satisfaccién del derecho
controvertido cuando se expone la seria posibilidad que el tiempo necesario
para el reexamen solicitado, traduzca la entidad nominalmente debida, en
un bien que no satisface el derecho controvertido™®.

Estos distintos criterios tienen una importancia mayor de lo que pu-
diera parecer a simple vista. En el caso italiano, por ejemplo, hasta el afio
20006, el tribunal de apelacién podia disponer la suspensién total o parcial
de la ejecucién provisional atendiendo al criterio de graves motivos. Sin
embargo, el articulo 283 CPClkt. fue modificado por la Ley N© 263, de 1
de marzo de 2000, estableciéndose en la actualidad la férmula de graves
y fundados motivos, también en relacién a la posible insolvencia de
alguna de las partes. Cabe sefialar que la misma ley afadié la posibilidad
para el juez de exigir una caucién a la parte que pretende la suspensién de
la ejecucién provisional.

2. Solicitud de ejecucion provisional sujeta a plazo.

En este aspecto, la LECEsp. (2000) ha eliminado un requisito que,
bajo la legislacién anterior, si existfa. Me refiero al plazo para solicitar la
ejecucion provisional, y que en Espafia era de una extensién de 6 dfas a
contar de la notificacién de la sentencia.

Se trata ésta de una decisién legislativa de relevancia. Por una parte,
se ha criticado la extrema libertad que se le otorga a la parte provisional-
mente vencedora en relacién a la oportunidad procesal para impetrar la
ejecucién provisional™. Ello, si bien objetivamente atenta contra el valor
de la seguridad juridica y genera una incertidumbre en el ejecutado, no
basta para echar por tierra la opcién de no sujetar la ejecucién provisional
aun plazo para su solicitud (siendo su limite natural el fallo del recurso y la
posterior ejecutoriedad de la sentencia). Esto porque, con la misma ldgica,
podria criticarse el entregar un plazo de afios para que la parte vencedora
en una sentencia firme, inste por su ejecucién®.

Asi entonces, considero que la solicitud de ejecucién provisional, en
cuanto a su oportunidad, deberfa estar sujeta a los mismos plazos que la

>8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Mildn, de 4 de mayo de 1976, en causa
caratulada “Societa Sica contro Giambelli”, citada por Carel, Federico, Svalutazione
monetaria, pericolo nel ritardo e provvisoria esecutorieti della sentenza, en RDPC. 33
(Segunda serie), parte II (1977), p. 312.

>En tal sentido, COrRDON, Faustino, cit. (n. 42), p. 67.

S FEl APCPC. no varfa las reglas de ejecucién incidental y del juicio ejecutivo, en
relacién con el plazo para poder iniciar uno u otro procedimiento. Véanse, al efecto,
los articulos 220, en materia de ejecucién incidental, y 397, en materia de prescrip-
cién de la accién ejecutiva.
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ejecucién definitiva; ello, reforzando la idea que la dnica diferencia entre
ambos institutos ejecutivos estd en la ausencia de la firmeza y ejecutoriedad
en el primer caso, pero en nada més.

3. Necesidad de prestar caucion por la parte que pretende ejecutar provi-
sionalmente.

La figura de la caucién, en materia de ejecucién provisional, tiene
proyecciones en distintos aspectos estructurales de la misma. En primer
lugar, en lo referente a la necesidad o no que tiene el ejecutante de prestarla,
como requisito para proceder a la ejecucién provisional de la sentencia.
En segundo lugar, como exigencia para el ejecutante que insiste en la eje-
cucién provisional, una vez que ha sido acogida la oposicién a la misma
por parte del ejecutado. Finalmente, como exigencia para el ejecutado,
en caso de pretender la suspensién de la ejecucién provisional de cierto
tipo de resoluciones.

Es el primer aspecto mencionado —necesidad de prestar caucién para
ejecutar provisionalmente— el que, posiblemente, tiene mayores efectos
en la utilizacién de la figura por parte del vencedor en una sentencia. La
finalidad de la constitucién de la caucién es garantizar la restitucidn, al
menos por equivalencia, en caso de ser acogido el recurso deducido con-
tra la sentencia provisionalmente ejecutada. Ello emana del hecho que la
ejecucién provisional, por definicién, siempre actda bajo la sombra de una
(mayor o menor) incertidumbre.

La prestacion de una caucién tiene diversas alternativas de configura-
cién, pasando por su exclusién absoluta, hasta su exigencia sin peticién
previa de la parte ejecutada, sino que por disposicién del juez. También
puede optarse entre la admisién de cauciones exclusivamente dinerarias,
y el ensanchamiento de las opciones de caucién, como podria ser el otor-
gamiento de una garantia real (como una hipoteca) o de otra clase.

Ahora bien, en principio, un sistema de ejecucién provisional que
prescinda de la exigencia de constituir una caucién parece peligroso, pues
deja a la parte provisionalmente ejecutada en un pie de desigualdad en
relacién al ejecutante, sobre todo en miras a un eventual resultado positivo
en la apelacién, que se traduzca en la necesidad de restituir aquello que
fue entregado en virtud de la ejecucién provisional. Ello es reforzado atin
mds, cuando se estima que la caucién, mds alld de constituir una garantfa
de la restitucién en caso de reforma de la sentencia, es un instrumento
que intenta equilibrar la posicién de las partes®’.

Sin embargo, existen también diversas maneras de evitar esta arriesgada

61 Carel, Federico, cit. (n. 7), p. 18.
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forma de concebir la ejecucién provisional. Asi, por ejemplo, en Espana,
pais en que rige la ejecucién provisional sin necesidad de prestar caucién
por parte del ejecutante, desde un punto de vista estrictamente técnico se
mitigan las posibilidades de irreversibilidad de lo provisionalmente ejecu-
tado, mediante la incorporacién de la caucién no en la fase de admisién
de la ejecucién provisional, sino que en el transcurso del procedimiento
ejecutivo, y ante situaciones concretas en que aparezca la necesidad de
prevenir una eventual imposibilidad de retrotraer los efectos derivados de
la ejecucién provisional.

En Chile, al menos segin lo manifestado por el FPC en su “Informe
final”, se pretende seguir en este aspecto (y précticamente en todos los
demds) el mismo camino seguido por la LECEsp. (2000). Como se ob-
serva, dos son las finalidades perseguidas con esta figura. Cuando la presta
el ejecutado, suspender la ejecucién de una condena dineraria. Cuando la
presta el ejecutante, permitir la continuacién de la ejecucién provisional
en el caso de estimarse, en la ejecucién provisional de una condena no
dineraria

En mi opinidn, la imposicién de la caucién no deberfa ser descartada
de plano, sino, mds bien, regulada prudencialmente, y caso a caso, por el
tribunal encargado de conocer de ejecucién provisional. No debe caerse
en una especie de penalizacién injustificada de la parte que quien pretende
ejecutar una sentencia que le ha favorecido y, para ello, deberfan utilizarse
criterios generales, como el del dano que puede causarse ala parte
vencedora, en caso de suspenderse la ejecucién provisional, asi como las
facultades econémicas del ejecutante (por ejemplo, en el caso
de la condena a pagar una determinada pensién alimenticia).

Con ocasién de este aspecto, es necesario preguntarse por qué razén
deberfa el ejecutante provisional resarcir los dafios producidos al ejecutado
con la ejecucién de la sentencia de primera instancia que es, posterior-
mente, revocada. José Da Silva Pacheco se pregunta si la reparacién que
debe realizar el ejecutante provisorio en caso de sentencia revocatoria estd
fundada sobre el concepto de culpa o sobre una presuncién de culpa; o
bien sobre una teorfa del riesgo o sobre una responsabilidad objetiva. Se
inclina el autor por esta segunda alternativa®.

Siempre en el derecho brasilefio, Araken De Assis da cuenta del estable-
cimiento de una responsabilidad objetiva de quien insta por la ejecucién
provisoria de la sentencia, por aplicacién del principio “qui sentit commoda

et incommoda sentire debet”®.

62S1LvA PACHECO DA, José cit. (n. 17), p. 330.
6 Assts, Araken De, Manual de Execugao (9* edicién, Sao Paulo, 2005), p. 286.
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En Italia, ya en 1924, Alessandro Rasselli no miraba con buenos ojos
esta ultima opcién. En efecto, el autor critica “la excesiva rigidez de la
teorfa del riesgo, que deja perplejo en ciertos casos a los mds acreditados
seguidores de ésta, en cuanto parece que no se presta a admitir ninguna
limitacién a la responsabilidad del ejecutante, tampoco en los casos en que

764, También critica la teorfa de la culpa, por

ello aparece como ecudnime
cuanto en el hecho y en el estado psicolégico de quienes ejecutan provi-
sionalmente una sentencia no se encuentran los elementos caracteristicos
del concepto juridico de culpa. La ejecucidén provisional estd expresamente
autorizada por el juez y, en consecuencia, representa el ejercicio legitimo
de una facultad juridica®.

Concluye el autor, tomando una postura ecléctica, sefialando que en
la ejecucién provisoria y el dafo a resarcir existe un nexo causal. En otros
términos, quien procede a la ejecucién provisoria tiene en vista una ventaja
econémica inmediata y, si para conseguirlo ocasiona a otro un dafio ilicito,
es justo que soporte el peso econémico, en virtud del principio ya mencio-
nado anteriormente: qui sentit commoda et incommoda sentire debet™.

Este tema, finalmente, se vincula con el del régimen de oposicién, por
parte del ejecutado, dentro de la ejecucién provisional de la sentencia.

4. Régimen de oposicidn del ejecutado a la ejecucion provisional.

En esta materia, es necesaria una distincién previa con relacién a las
sentencias que pueden ser ejecutadas provisionalmente. En general, puede
afirmarse que son susceptibles de esta institucidn las sentencias definitivas e
interlocutorias que contienen pronunciamientos de condena;ello
porque son las tnicas que, en rigor, exigen de una actividad ejecutiva.

Siendo esta la regla general, las excepciones vienen dadas, general-
mente, por sentencias recaidas en procedimientos que involucran un
pronunciamiento sobre el estado civil de las personas, salvo en los aspectos
netamente patrimoniales y obligacionales que surjan de dicha sentencia
(como podria ser el derecho de alimentos que podria surgir con ocasién
de la determinacién de la paternidad). Es lo que se observa, por ejemplo,
en el articulo 525 de la LECEsp. (2000).

Ahora bien, dentro de las sentencias de condena, pueden distinguirse

Cabe sefialar que el autor hace referencia al articulo 588 del Cédigo de Proceso Civil
brasilefio, hoy derogado. Sin embargo, la misma norma se encuentra contenida en el
articulo 475-0, desde la reforma de diciembre del afio 2005.

¢4 RasseLLL, Alessandro, Della provvisoria esecuzione delle sentenze e del risarcimen-
to dei danni, en RDPC. 1, parte II (1924), pp. 239-240.

®1Ibid., p. 241.

% Ibid., p. 243.
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aquéllas quesondecondena dineraria ylas que nolo son®. En el caso
espanol, respecto a las condenas dinerarias no se admite la oposicién a la
ejecucidn, sino sdlo respecto deconcretas actuaciones ejecutivas del
procedimiento de apremio, por estimar que ellas causardn una situacién
absolutamente imposible de restaurar o de compensar econémicamente
mediante el resarcimiento de danos y perjuicios, en caso de revocacién
de la sentencia recurrida. Ademds, se le impone al ejecutado la carga de
proponer medidas ejecutivas alternativas, igualmente eficientes, pero sin
que provoquen las situaciones que se pretenden evitar con la oposicién a
las medidas especificas que se pretenden llevar a cabo. Si no cumple con
ello, o bien las medidas alternativas no son aceptadas por el tribunal, de-
berd constituir una caucién para responder de la demora en la ejecucién
provisional, sin la cual no habrd posibilidad de conseguir la suspensién
de la ejecucién (articulo 528 LECEsp. (2000). Finalmente, en el caso de
condena de una cantidad de dinero liquida, el ejecutado provisional podrd
instar por la suspensién de la ejecucién, consignando el total demandado,
mds intereses y costas causadas hasta el momento en que se consigne, para
que el tribunal ponga dicha suma a disposicién del ejecutante [articulo
531 LECEsp. (2000)].

En el caso delas sentenciasdecondena no dineraria, laoposicién
a la ejecucién sélo serd admitida cuando se acredite que serd imposible o
de extrema dificultad, atendida la naturaleza de las actuaciones ejecutivas,
restaurar la situacién anterior a la ejecucién provisional o compensar eco-
némicamente al ejecutado mediante la indemnizacién de danos, en caso
de revocarse la sentencia [articulo 528 LECEsp. (2000)]. En este caso, y
para continuar el procedimiento ejecutivo, serd el ejecutante quien deberd
otorgar una caucién que sirva como garantia de la restitucién en caso de
revocacion, o de la indemnizacién de los dafios y perjuicios en caso que
la restitucién sea imposible [articulo 529 LECEsp. (2000)].

IV. CASOS DE EJECUCION PROVISIONAL EN LA LEGISLACION
PROCESAL CHILENA Y REGIMEN PROPUESTO EN EL
“ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL” CHILENO

1. Casos de ejecucion provisional en el derecho procesal civil chileno.

Como fue anticipado al comenzar este trabajo, la ejecucion provisional
no es extrafia a nuestro ordenamiento procesal civil. Asf, aunque de manera
inorgdnica, funcionalmente se aplica en varias hipdtesis contempladas
tanto en el CPC., como en otras leyes, siendo una manifestacién de tutela

 Es lo que ocurre en el caso espafiol, aunque no es asf en otras legislaciones,
como la brasilefa.
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anticipada en el derecho nacional. La ejecucién en estos casos se cifie a
las reglas generales.

Se trata de todos los casos en que el recurso de apelacién es concedido
en el solo efecto devolutivo, como ocurre en casos como los siguientes:

a) Juicio ejecutivo. Elarticulo 475 CPC., deja abierta la posibilidad
de proceder a la ejecucién de la sentencia de pago dictada en el juicio
ejecutivo, a pesar que haya sido apelada dicha resolucién. No obstante,
para que opere esta ejecucion es necesaria la prestacién de una caucién por
parte del ejecutante, para asegurar los resultados derivados del eventual
acogimiento del recurso. Se sigue en este campo la légica tradicional de
exigir una caucién previa a la parte que pretende ejecutar una sentencia
que ha sido objeto de algin medio de impugnacién.

b) Recurso de casacidén. El articulo 773 del CPC. comienza sen-
tando la regla general en materia de interposicién de recurso de casacién:
no se suspende la ejecucion de la sentencia, salvo que, de proceder a dicha
ejecucion, la sentencia que acoja el recurso no pueda cumplirse, lo que
ocurrird en situaciones en que se vean involucradas, fundamentalmente,
cuestiones vinculadas al estado civil de las personas. En pricticamente el
resto de los casos®®, la tnica opcién que tiene el recurrente de casacién
es solicitar del vencedor la prestacién de una fianza de resultas, regulada
por el tribunal que pronuncié la sentencia recurrida. Este derecho debe
ejercerse conjuntamente con la interposicién del recurso, pero en solicitud
separada.

Los dos casos hasta ahora mencionados difieren importantemente.
En el primero de ellos, la prestacién de una caucién constituye una carga
para la parte que desea ejecutar, de la cual la ley no dispensa, sino que
establece como un requisito previo para la ejecucién. En el segundo caso,
el otorgamiento de la fianza de resultas constituye una carga sujeta a que el
recurrente de casacién la haga valer; es decir, la ley no impone dicha fianza
como un requisito previo e indispensable para proceder a la ejecucién, de
manera tal que si el recurrente omite solicitarla —en la tinica oportunidad
procesal que tiene para ello—, la parte vencedora podrd instar por la eje-
cucién sin limitacién alguna.

Lo anterior, amén de confirmar el cardcter extraordinario que tiene el
recurso de casacién, es interesante porque muestra dos modelos distintos
de ejecucién provisional.

¢) Juicio sumario. En principio, la sentencia definitiva pronunciada
en el juicio sumario es apelable en ambos efectos, segtin lo que dispone el

% Salvo que el recurso de casacién sea interpuesto por el demandado en los juicios
ejecutivos, posesorios, de desahucio y de alimentos.
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articulo 691 CPC. La jurisprudencia® se encuentra conteste en que esta
norma prima sobre la contenida en el articulo 194 N° 1 CPC. (que sefiala
que la apelacidn, en los casos de resoluciones dictadas contra el demandado
en juicios ejecutivos y sumarios, se concede en el solo efecto devolutivo),
por el principio de la especialidad.

Una particularidad contenida en el articulo 691 consiste en la posibi-
lidad de ejecutar la sentencia definitiva de primera instancia, a pesar de
haber sido objeto de apelacién, cuando, de concederse en ambos efectos,
los resultados de la sentencia puedan verse eludidos. Sin embargo, no se
regulan los pardmetros que el juez deberfa aplicar para concluir que lo
dispuesto en la sentencia definitiva pueda ser burlado por la concesién
del recurso en ambos efectos.

Asi entonces, el juez, junto con conceder el recurso de apelacién, podria
limitarlo sélo al efecto devolutivo, consignando las razones por las cuales
estima que la concesién del recurso en ambos efectos significarfa eludir
los resultados de la sentencia. Ante ello (y también en el caso donde se
concediera en ambos efectos el recurso, y el apelado estimara que se burlan
los resultados de la sentencia) procederia sélo el recurso de hecho.

Ahora bien, la justificacién del procedimiento sumario supone, gene-
ralmente, la existencia de una accién que requiera de rdpida tramitacién
para ser eficaz, por lo que habria que ponderar la existencia de antecedentes
que agraven particularmente esta caracteristica; ponderacién sujeta al solo
criterio del juez de la instancia o, en caso de existir un recurso de hecho,
a la Corte de Apelaciones respectiva.

Finalmente, y a pesar de que suele no ser utilizada esta forma de eje-
cucién provisional, es necesario consignar que se trata del dnico ejemplo
del CPC. en que no se exige caucién alguna para ejercerla.

d) Juicios posesorios. El articulo 550 CPC. prescribe que las ape-
laciones de las resoluciones pronunciadas en los juicios posesorios serdn
concedidas en el solo efecto devolutivo, lo que es arménico con el cardcter
particularmente concentrado que, al menos en teorfa, tiene el procedimien-
to al que se sujetan dichos pleitos. La excepcién consiste en que no se dé
lugar al fallo, caso en el cual la apelacién serd concedida en ambos efectos,
privilegiando, por ende, al demandante por sobre el demandado.

e) Sentencias interlocutorias. Aunque no se trata de sentencias

V. gr., Corte Ap. de Santiago, 18 de enero de 2002, causa rol N° 9524-2001,
Ne LexisNexis: 23951; 2 de abril de 2001, causa rol N° 270-2001, Ne LexisNexis:
21276; 2 de abril de 2001, causa rol N° 821-2001, Ne LexisNexis: 21297; 3 de ene-
ro de 2001, causa rol N° 9007-2000, N° LexisNexis: 21225; 20 de octubre de 2000,
causa rol N° 6801-2000, N° LexisNexis: 21126; 27 de septiembre de 2000, causa rol
N° 5156-2000, Ne LexisNexis: 21074.
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definitivas, las sentencias interlocutorias pueden contener pronuncia-
mientos de condena a favor de una de las partes, como podria ser la que
recae sobre el incidente especial de costas. Conforme lo dispuesto en el
articulo 194 CPC., estas resoluciones son susceptibles de apelacién, la
que serd concedida en el solo efecto devolutivo. Lo mismo es predicable
respecto de autos y decretos cuando, excepcionalmente, puedan ser objeto
de impugnacién por la via del recurso de apelacién.

f) Juicios con ocasién del contrato de arrendamiento. En esta
materia, 3 son los articulos que deben tenerse a la vista. El primero de ellos
es el articulo 606 CPC. —ubicado dentro del titulo que regula los juicios
especiales del contrato de arrendamiento—, que establece la concesién de
la apelacidn, en el solo efecto devolutivo, respecto de las sentencias en que
se ratifique el desahucio o se disponga el lanzamiento del arrendatario, se
dé lugar al derecho de retencién a favor del arrendatario o se resuelva la
restitucién de la cosa arrendada.

El segundo articulo es el 614, en materia de juicios por terminacién
inmediata del arrendamiento, y que otorga el recurso de apelacién en el
solo efecto devolutivo, respecto de la sentencia que diere lugar a la termi-
nacién del contrato.

El dltimo precepto se encuentra fuera del CPC.; concretamente en la
Ley Ne 18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos. El articulo 8 de
dichaley, en suN° 9, establece que todas las apelaciones que se deduzcan en
este juicio sumario especial, serdn concedidas en el solo efecto devolutivo.
La regla original contenida en la ley en comento era la contraria, toda vez
que se remitia, en este y otros aspectos, a la regulacién del juicio sumario
en el CPC. La modificacién, al igual que la mayoria de las incorporadas por
laLey N° 19.866, de 11 de enero de 2003, obedecié al deseo de facilitar el
acceso a la ejecucién para el arrendador, quien, bajo el régimen anterior,
debia soportar todo el tiempo del recurso de apelacién interpuesto por su
arrendatario, recurso que, sobre todo en una materia como la comentada,
tenfa una innegable conveniencia prdctica, pues permitia hacerse de un
considerable tiempo extra con el inmueble arrendado.

g) Procedimiento de expropiacién por causa de utilidad
publica o interés social o nacional. Elarticulo 921 CPC., que forma
parte de la regulacién procesal de la expropiacién por causa de utilidad
publica, sienta el principio general que toda apelacién serd concedida en
el solo efecto devolutivo. Criterio similar es el establecido por el Decreto-
ley No 2186 de 1978, en su articulo 40, salvo los casos de la sentencia
que fije el monto definitivo de la indemnizacién para el expropiado, y de
aquélla pronunciada en el marco de la intervencién, en el procedimiento
de expropiacién, de un tercero, que invoque derechos reales sobre el bien
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expropiado —constituidos con anterioridad al acto expropiatorio—, o que
sea acreedor con una resolucién judicial —anterior a la fecha del acto ex-
propiatorio— a su favor, que embarace o limite el derecho real de dominio
sobre el bien, o las facultades inherentes al dominio.

2. Situaciones que se producen al revocarse total o parcialmente la sentencia
provisionalmente ejecutada.

Habiendo quedado claro que la ejecucién provisional es una institu-
cién con presencia inorgdnica en nuestra actual legislacién, naturalmente
surge la interrogante en torno a las diversas situaciones que se producen
en los casos en que la resolucién provisionalmente ejecutada es revocada,
sea total o parcialmente, por efecto de la acogida al recurso interpuesto
en su contra.

Evidentemente no existe una solucién tnica, aplicable a la generalidad
de los casos antes vistos; por el contrario, debe atenderse a cada hipétesis
en particular’’.

Asi entonces, en el caso de la ejecucién de la sentencia de pago en el
juicio ejecutivo la solucién se ve mds sencilla, toda vez que la parte intere-
sada en dicha ejecucién deberd, previamente, haber prestado una caucién
para asegurar los resultados de un recurso de apelacién que sea acogido.
Ahora, si dicha caucién no fuese en definitiva suficiente para el reintegro
de la situacién anterior a la ejecucién provisional de la sentencia apelada,
pienso que el ejecutado provisional no tendria alguna via complementaria
para exigir la reparacién de estos dafios adicionales, toda vez que la fuente
de la obligacién del ejecutante, de resarcir dichos perjuicios, es una nor-
ma que impone al juez una estimacién anticipada de estos, y es sélo con
respecto a dicha avaluacién que el interesado en la ejecucién tomard la
decisién de instar o no en ella, previendo una pérdida eventual, hasta un
limite determinado. Mds alld de ello, no existe fuente alguna que obligue
a la reparacién de los dafios que excedan dicho margen.

Misma solucién es aplicable en el caso del recurso de casacién, siem-
pre y cuando la fianza de resultas sea solicitada oportunamente por el
recurrente.

Ahora bien, las complicaciones surgen respecto de los demds casos
enumerados en el acdpite anterior. En efecto, no existe norma que, di-
rectamente, regule la manera de ejecutar o realizar lo dispuesto por una
sentencia revocatoria de la provisionalmente ejecutada.

7 Como se verd inmediatamente, el APCPC tampoco regula en concreto este
tema, sino que da una férmula amplia que permite al juez tomar todas las medidas
necesarias para retrotraer la situacién que exista entre las partes una vez acogido el
recurso contra la sentencia provisionalmente ejecutada.
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Para los efectos de solucionar este punto, y dentro de nuestro inhéspito
panorama, pienso que es razonable someter la tramitacién de esta peticién
a las normas generales en materia de ejecucién. Asi entonces, una alter-
nativa —aplicable en el mismo juicio a peticién del ejecutado provisional,
dentro de un afio desde que las prestaciones ordenadas por la sentencia se
hicieran exigibles—, serfa utilizar el procedimiento de ejecucién incidental
contemplado en los articulos 233 y siguientes CPC. Para los efectos de las
restituciones que fuesen procedentes, deberfa acudirse al derecho comin y
aplicar, en consecuencia, las normas relativas a las restituciones mutuas, pre-
vistas en los articulos 904 y siguientes CC. En tal caso, pienso que siempre
deberd tenerse al ejecutante provisional como poseedor de buena fe, en el
entendido que, al instar por la ejecucién provisional, la parte demandante
no hace mds que ejercer, legitimamente, una facultad juridica.

Una segunda alternativa, siempre en el contexto de las normas generales,
serfa instar por la restitucién de la situacién existente con anterioridad a
la ejecucién provisional, precisamente mediante la incoacién de un nuevo
juicio ejecutivo, teniendo como titulo a la sentencia revocatoria.

No obstante la solucién propuesta, es claro que su implementacién
resulta, en cierto modo, forzada, y da cuenta del problema que existe de-
trds: la inexistencia de un régimen general de ejecucién provisional, que
reglamente el 7zer procesal en caso de revocacién de la sentencia ejecutada
bajo este estatuto.

3. La ejecucion provisional en el “Anteproyecto de Cédigo Procesal Ci-
vil’.

Resulta hasta cierto punto desconcertante observar que no hay una
correlacién entre el énfasis que se le da a la ejecucién provisional de las
sentencias en el Informe Final del FPC, y la escasisima —por no decir,
derechamente, nula— regulacién que, de la institucién, se encuentra en
el APCPC.

El articulo 18 APCPC., ubicado dentro del primer titulo del texto,
denominado como Principios Bdsicos, consagra la regla general de
la ejecucién provisoria de las sentencias definitivas de interlocutorias”.

Posteriormente, el articulo 222 del mismo anteproyecto, situado en
la regulacién de la ejecucién incidental de las sentencias,

»_ o«

71 Articulo 18°: “Cumplimiento de resoluciones judiciales”
tivas e interlocutorias podrdn cumplirse una vez que se encuentren firmes o ejecuroriadas,
debiendo el tribunal ordenar todas las diligencias que fueren pertinentes para satisfacer
la pretension reconocida en el fallo./ Las sentencias definitivas e interlocutorias podrin
cumplirse provisionalmente, aun cuando no se encontraren firmes o ejecutoriadas, salvo
que el legislador disponga expresamente lo contrario”.

Las sentencias defini-
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tangencialmente menciona la necesidad de rendir caucién para ejecutar
la sentencia, asf como sefiala que dicha caucién serd alzada una vez que la
sentencia adquiera el cardcter de firme o ejecutoriada’.

El inciso final del mismo precepto establece una excepcion a la regla

general de rendir caucién para proceder a la ejecucién provisional™.

Luego, el articulo 228, de forma meramente enunciativa, establece el
régimen al que se sujetard una sentencia provisionalmente ejecutada, y
que haya sido revocada, modificada o anulada por una sentencia de grado
superior’*,

El circulo se cierra con el N° 1 del articulo 395, que es la norma con la
que comienza el estatuto del juicio ejecutivo. Dicho precepto indica que
el cumplimiento de las sentencias que causan ejecutoria (es decir, provi-
sionalmente ejecutables) debe cefirse, exclusivamente, al procedimiento
incidental, que no difiere mayormente del que actualmente se encuentra
vigente en el procedimiento civil. De ello, se extraen conclusiones tales
como que la ejecucién provisional puede instarse en el plazo de un ano
desde que la ejecucion se hizo exigible.

72 Los incisos 3° y 4° de la norma citada indican lo siguiente: Articulo 222°: “Pro-
cedimiento para proceder a la ejecucidn”: “El tribunal deberd establecer al decretar la
ejecucion la necesidad de constituir una caucién efectiva para proceder al cumplimiento
de una sentencia que causa ejecutoria, de manera de asegurar la restitucion de lo cum-
plido en caso de revocarse o modificarse el fallo por parte del que solicita la ejecucion./
Dicha caucidn se algard una vez que la sentencia cuya ejecucidn provisional se solicita
haya adquirido el cardcter de firme o ejecutoriada’.

73“No serd necesaria la rendicidn de caucidn previa por el que hubiere obtenido en
Juicio para proceder a la ejecucidn de una sentencia que causa ejecuroria cuando se pre-
tendiere hacer cumplir una resolucidn que se fundamente en un avenimiento o concilia-
cidn, se haya dictado existiendo un allanamiento del demandado; se hubiere pronunciado
en juicios de arrendamiento, comodatos precario, querellas posesorias o constitucidn de
servidumbres; o se pretendiere obtener el pago mensual de pensiones o prestaciones indem-
nizatorias no superiores a 56 Unidades de Fomento mensuales” (sic.)

74 Articulo 2280: “Supresién de la ejecucién provisional, derecho a la devolu-
cién y la indemnizacién por dafios y perjuicios™: “La ejecucidn queda anulada con
la pronunciacion de una sentencia que revoque, modifique o anula el fallo que se haya
ejecutado provi.fz'onalmmte. Si una sentencia ejecumda provisz'ona/mmte es revocada,
modificada o anulada, el tribunal deberd disponer que se realicen todas las actuaciones
para retrotraer el proceso al estado anterior a la ejecucidn, sin perjuicio que quien hubiere
solicitado su ejecucion ademds de proceder a la devolucion de lo que hubiere percibido es-
tard obligado a compensar el daio que se le ha ocasionado al demandado con la ejecucion
de la sentencia o con el otorgamiento de la caucidn otorgada para evitar la ejecucién. El
demandado puede hacer valer el derecho de indemnizacion por daios y perjuicios en el
proceso en el cual se solicitd la ejecucidn dentro del plazo de un anio desde que se hubiere
dictado la sentencia que revoco, modific o anulo la sentencia ejecutada provisionalmen-
te, y su peticidn indemnizatoria se tramitard de acuerdo a las reglas de los incidentes”.
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Ahora bien, el régimen antes indicado dista bastante del propuesto por
el FPC en su Informe Final. En efecto, en éste se sientan las bases de la
ejecucién provisional de la sentencia definitiva en términos prdcticamen-
te idénticos a la regulacién que la LECEsp. (2000) contempla para esta
institucion, y que ya han sido esbozados a lo largo del presente trabajo. Se
trata, por ende, de una desarmonfa que serd necesario remover en vistas
del proyecto definitivo.

Finalmente, un aspecto que no puede dejarse pasar es que el APCPC.
establece, en idénticos términos que nuestro actual CPC,, la posibilidad
que tienen los tribunales de apelacién de decretar 6rdenes de no in-
novar’’, institucién que, como se sabe, viene a moderar los efectos que
se derivan de la concesién de un recurso de apelacién en el solo efecto
devolutivo. Esta situacién, ya en teorfa, plantea interrogantes de enver-
gadura, sobre todo en vistas del adecuado desarrollo de la figura de la
ejecucién provisional de las sentencias. Por ende, es un tépico que exige
una estructuracién que no deje s6lo en el papel el instituto estudiado en
estas pdginas

4. La ejecucion provisional en el Derecho administrativo.

No puede concluir el andlisis de este trabajo sin hacer una mencidn,
aunque sea tangencial, a la ejecucién provisional en el drea del derecho
administrativo. As{ entonces, si en el derecho procesal civil la institucién
de la ejecucién provisional es desconocida en cuanto estructura orgdnica y
de aplicacién general, no ocurre lo mismo al trasladarnos al procedimiento
administrativo, en donde el efecto ejecutivo inmediato de los actos de la
Administracién es un principio tradicionalmente aceptado y, hoy, expre-

75 Articulo 351°: “Concesién de apelacién en el solo efecto devolutivo”: “Cuando
la apelacion proceda sélo en el efecto devolutivo, seguird el tribunal inferior conociendo
de la causa hasta su terminacion, inclusa la ejecucion de la sentencia definitiva./ Si se
revocare el fallo que se hubiere cumplido, deberd el tribunal de primera instancia decretar
todas las medidas para que se restituya a las partes a la posicion en que se encontraban
con anterioridad a su ejecucion de la sentencia./ El tribunal de alzada, a peticion del
apelante y mediante resolucion fundada, podrd dictar orden de no innovar.l La orden
de no innovar suspende los efectos de la resolucion recurrida o paraliza su cumplimiento,
segtin sea el caso. El tribunal podrd restringir estos efectos por resolucion fundada./ Los
fundamentos de las resoluciones que se dicten de conformidad a este inciso no constituyen
causal de inhabilidad./ Las peticiones de orden de no innovar serdn distribuidas por el
Presidente de la Corte, mediante sorteo, entre las salas en que esté dividida y se resolverdn
en cuenta. Decretada una orden de no innovar, quedard radicado el conocimiento de
la apelacion respectiva en la sala que la concedid y el recurso gozard de preferencia para
Sfigurar en tabla y en su vista y fallo”.
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samente establecido en la LBPA., como manifestacién de la denominada
autotutela administrativa’¢.

La LBPA., en efecto, sienta el régimen general de ejecutividad inmediata
de los actos administrativos, ejecucién que, por lo demds, es instada por la
propia Administracién. La primera de las normas que inciden al respecto
es la contenida en el articulo 51, que consagra la regla de lainmediata
ejecutoriedad del acto administrativo. Debe hacerse presente
la confusién en que incurre el legislador, toda vez que toma como siné-
nimos los conceptos de eficacia coneldeejecutoriedad (lo queen
derecho procesal civil corresponderfa al concepto de cosa juzgada), cuando
ya hemos visto que son ideas absolutamente distintas.

Hecha esta aclaracidn, el articulo 51 LBPA. se conecta con lo preceptua-
do en el articulo 57 de la misma ley, que sefiala que la interposicién de un
recurso administrativo no suspenderd la ejecucién del acto impugnado. La
situacién contraria se producird cuando la autoridad llamada a conocer el
recurso, a peticién fundada del interesado, disponga la suspension de este
efecto ejecutivo inmediato cuando estime que el cumplimiento del mismo
acarree un dafio irreparable, o bien, haga imposible el cumplimiento de
lo que se decrete una vez acogido el recurso.

Hay que afadir, no obstante, que esta facultad de suspender la eje-
cucién del acto es “sin perjuicio de la responsabilidad de la autoridad
por los dafos producidos, al no declarar la suspensién y, en definitiva,
fuere declarado dicho acto como contrario a derecho”’. Ademds, debe
vincularse lo sefialado por el articulo en cuestién con el inciso final del
articulo 3 LBPA., el cual, ademds de establecer la presuncién de legalidad
del acto administrativo, dispone también que la suspensién de sus efectos
podrd provenir tanto de la propia Administracién (6rgano que conozca
del recurso administrativo) como del juez que conozca de la reclamacién
por via jurisdiccional.

La supresién del efecto suspensivo de los recursos administrativos es
una manifestacién de dos principios que lo regulan: deejecutoriedad y
deejecutividad deladecisién administrativa. Dichos principios tienen
por fundamento, por una parte, el principio mds general de la legitimidad

7S FERRADA BORQUEZ, Juan Catlos, Las potestades y privilegios de la Administracién
Piblica en el régimen administrativo chileno, en Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile XX (Valdivia, 2008) 2, p. 82: “En el fondo, se trata de reconocer a
la Administracién del Estado una potestad de autotutela declarativa y ejecutiva que
le permite dotar a sus actos de una potencia y eficacia excepcionales dentro del orden
jurfdico”.

77 CORDERO VEGA, Luis, El procedimiento administrativo (Santiago, 2003), p.
175.
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del acto administrativo (o de presuncién de legalidad), que se traduce en
una inversién de la carga de la prueba, en contra del administrado. Por
otra parte, se encuentra en la intencién del ordenamiento juridico de evitar
que los actos de la Administracién, en teorfa orientados a la satisfaccién
de necesidades publicas, encuentren obstdculos que impidan la obtencién
integra de dicha finalidad’®. Vinculado con esto tltimo, “si algo constante
se puede afirmar respecto de los atisbos de regulacién que asume nuestro
legislador en materia administrativa es lo siguiente: Si lo haces, es malo,
si no lo haces es peor”™”.

La referencia a la ejecucién provisional en el émbito del procedimiento
administrativo no tiene una finalidad meramente comparatistica. Mds
alld de ello, lo importante es extraer argumentos que sirvan para fundar y
apoyar la instauracién del mismo principio general en materia de proce-
dimiento civil. El mds sélido de dichos argumentos, sin lugar a dudas, es
el siguiente: si en materia de administracién publica los actos emanados
de la misma gozan de una presuncién de legalidad, presuncién que, a
su vez, justificarfa su cardcter inmediatamente ejecutivo; con mayor
razén podria predicarse lo mismo de una sentencia defi-
nitiva de primera instancia, que es el producto del seguimiento
y observancia de una serie de etapas en las que se garantiza la igualdad
de oportunidades para las partes del conflicto y que, en comparacién al
procedimiento administrativo, contiene mayores exigencias. Consecuen-
cialmente, la sentencia tiene un mayor grado de certidumbre, 4 priori, que
un acto emanado de una autoridad administrativa que, simultdneamente,
es la principal interesada en su ejecucidn.

En otros términos, la sentencia judicial, en relacién al acto administra-
tivo, cuenta con mayores garantias previas de legitimidad vy,
por ende, mds alld de la finalidad perseguida por la actividad administra-
tiva, nada justifica que el segundo cuente con una efectividad inmediata
y la primera no.

V. COMENTARIOS FINALES

La institucién procesal de la ejecucién provisional tiene proyecciones
en distintos campos, lo que hace de ella una atractiva figura para estudiar.
Lo primero es sefialar, que esta manera de concebir la ejecucién —desde
una perspectiva panordmica y sistémica— exige, en primer lugar, tener el

781bid., pp. 175-176.

72 CoRDERO QUINZACARA, Eduardo, Eficacia, extincidn y ejecucion de los actos ad-
ministrativos en la ley N° 19.880, en VV. AA, Acto y Procedimiento Administrativo.
Actas de las Segundas Jornadas de Derecho Administrativo (Valparaiso, 2007), p. 110.
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respaldo de un proceso en que se garantice, sobre todo, un real contacto
del tribunal con las pretensiones y las pruebas aportadas por las partes.
Ello incide en una mejor y mds certera resolucién del asunto sometido al
conocimiento del juez y, por ende, en una menor posibilidad de reforma
a través de los medios procesales de impugnacién; medios que, personal-
mente, considero que no pueden ser excluidos de un sistema procesal sin
renunciar, importantemente, al objetivo de la obtencién de la decisién
mds justa posible.

Vinculado con lo dltimo sefialado, y desde un punto de vista estrictamen-
te légico, comparto la opinién doctrinal que ve en la ejecucién provisional
una manifestacién de la distribucién del soporte de las consecuencias que se
derivan de los tiempos procesales. Si en el marco de una instancia donde el
contacto del juez con el conflicto es directo e inmediato, parece razonable
que el acto conclusivo de dicha instancia cuente, a priori, con fuerza para
poder ser llevada a la realidad, independientemente de la impugnacién, toda
vez que ésta, estando dirigida a una situacién que, en nuestro pais al menos,
es estadisticamente excepcional —la reforma o revocacién de la sentencia—,
no puede dejar en un exagerado suspenso lo resuelto por un tribunal que,
atendida la manera que tiene de conocer de un asunto, tiene menores po-
sibilidades de incurrir en errores sustanciales, que deban ser corregidos por
la via recursiva. Ello, empero, dejando fuera de la discusién los errores de
derecho en los que puede incurrir el juez al pronunciar su sentencia. Por lo
demds, ha quedado de manifiesto que, funcionalmente, esta figura existe
en nuestro ordenamiento juridico desde hace ya bastante tiempo, indepen-
dientemente que se utilice frecuentemente en la prdctica.

En lo referente al APCPC., pareciera que la omisién del tratamiento
particular de la ejecucidn provisional de la sentencia no es deliberada, sino
que producto de un descuido involuntario, sobre todo cuando se considera
lo manifestado por el FPC, en cuanto la figura de la ejecucién provisional,
en conjunto con la del procedimiento monitorio, son dos ejes de la con-
crecién de una tutela judicial efectiva. No obstante ello, llama la atencién
el establecimiento, en idénticos términos en que existe actualmente, de la
institucién de la orden de no innovar, situacién que podria desajustar un
régimen de ejecucion provisional de las sentencias, confiriéndole a éste,
quizds sin quererlo, un cardcter de sistema ope fudicis cuando, a la luz de
lo observado en el FPC y en el APCPC,, la intencién es optar por uno
que funcione ope legis.

Con relacién a las finalidades perseguidas con la institucién, pienso que
deberfa descartarse la de disuadir la interposicién de recursos injustificados.
Ejecucién provisional y cognicién definitiva no son anténimos, sino que
pueden ser, perfectamente, objetivos complementarios. Ademds, es bas-
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tante discutible que pueda atribuirse a esta institucién el mentado cardcter
disuasivo, toda vez que, desde un punto de vista légico, es sostenible que
el deudor querrd, posiblemente en la mayoria de los casos, agotar todos
los medios de impugnacién que estén a su disposicién. Asi es probado,
ademds, por un estudio empirico llevado a cabo en un pais donde existe
un régimen de ejecucién provisional amplio y de ficil acceso.

Mayor efecto disuasivo podria tener, por ejemplo, un aumento en los
costos del recurso de apelacién, sea por la via de los honorarios profesio-
nales del abogado conductor del juicio, sea por la instauracién de tasas
para acceder a los recursos procesales, y otras vias directamente destinadas
a ese objetivo.

[Recibido el 28 de septiembre y aprobado el 13 de octubre de 2008]
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