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Consecuencias de la ejecucion de la sentencia
que ha sido impugnada en casacion

Lorena Naranjo Godoy*

En Ecuador una sentencia de instancia puede ser ejecutada aun cuando exista re-
curso de casacion pendiente, que pudiera modificarla. El problema surge cuan-
do dicha sentencia es revocada y los actos producto de su ejecucion pierden sus-
tento. Los distintos ordenamientos sefialan dos posibles soluciones: a) aquel que
considera que la sentencia recurrida en casacion no es final y definitiva y por ello
a manera de excepcion a los principios del derecho, establecida legaimente, per-
mite la ejecucion provisional de una sentencia carente de firmeza; o, b) aquel
que establece que la naturaleza de la sentencia recurrida en casacion es la de ser
final y definitiva, sujeta a condicion resolutoria, por lo que su ejecucién resulta
también de caracter definitivo, pero bajo condicién resolutoria. Este trabajo in-
tenta establecer a cual sistema pertenece nuestra Ley de Casacion.

FORO —

I. INTRODUCCION

L a casacién en el Ecuador fue instituida hace mds de diez afios en nuestro orde-
namiento juridico para cumplir con varios objetivos esenciales: “a) uniformi-
dad y generalidad en la aplicacion de la ley y la doctrina legal en los distintos tribu-
nales del pais; b) hacer justicia en el caso concreto en que una sentencia haya viola-
do el derecho en perjuicio de algin litigante; y, c) agilitar y volver eficiente la admi-
nistracion de justicia, descentralizdndola y confiriéndole a las cortes superiores y tri-

9’1

bunales distritales de apelacidn, la calidad de jueces de tltima instancia”.

*  Profesora titular de “Derecho Civil II - Bienes™ de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Interna-
cional Sek. Docente adjunta del médulo “Responsabilidad contractual y extra-contractual” del Programa de Es-
pecializacién Superior en Derecho Procesal de la UASB, Sede Ecuador; Secretaria del IEDP.

1. César Coronel Jones, “La Ley de Casacion: estudio introductorio”, en La casacion. Estudios sobre la Ley No.
27, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar / Corporaci6én Latinoamericana para el Desarrollo / Corporaci6n
Editora Nacional, 1994, p. 11.
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Durante los afios de su implementacién las finalidades del recurso de casacién se
han ido logrando paulatinamente; sobre la eficiencia procesal, caben todavia algunas
puntualizaciones: 1. porque en la prictica ha eliminado el agobiante recurso de ter-
cera instancia que prolongaba considerablemente la resolucion definitiva de la cau-
sa; 2. porque ademds, se advierte que la celeridad nace de la propia naturaleza ex-
traordinaria y suprema del recurso de casacioén, que no constituye una nueva instan-
cia, sino mds bien, una nueva causa en la que ya no puede analizarse la traba de la /i-
tis sino que se discuten las violaciones cometidas por el juzgador en la sentencia y
denunciadas por el recurrente.2 Por lo tanto, el recurso debe limitarse al anélisis en
derecho del contenido del fallo, mas no a la satisfaccioén de los intereses de las par-
tes de revisar una sentencia aparentemente injusta, aun cuando del examen de la co-
rrecta aplicacién de la ley y de la unificacion de la jurisprudencia, pueda obtenerse
un resultado favorable a la parte perjudicada.

En consecuencia, al ser el recurso de casacion una accién impugnativa auténoma3
que “rompe la unidad del proceso con el proceso recurrido, y da lugar a una nueva
tramitacién que no afecta tanto a la firmeza de la resolucién sino a su autoridad de
cosa juzgada material, ya que constituye un ataque al proceso principal, en vista de
una accién auténoma distinta, que se ventila en proceso independiente”.4 Es decir, la
sentencia dictada por las cortes superiores y los tribunales distritales puede ser eje-
cutada aun cuando exista recurso de casacién pendiente de ser resuelto y potencial-
mente modifique su sentido, .

El problema surge cuando la sentencia recurrida es revocada y los actos, produc-
to de su ejecucion, pierden sustento. La doctrina no ha resuelto del todo cudles son
los efectos o consecuencias de esta ejecucion. Incluso varias legislaciones como la
uruguaya ni siquiera han contemplado esta posibilidad.

Los distintos ordenamientos han establecido dos lineamientos generales:

2. Elrecurso de casacion solo puede ser interpuesto con estricto apego a los requisitos y limitaciones sefialados por
la ley:

a) Sobre la procedencia del recurso, solo es factible interponerlo frente a determinadas providencias sefialadas
expresamente en la ley. (Art. 2 Ley Casaci6n)

b) Respecto de los legitimados para interponer el recurso de casacion. (Art. 4 Ley de Casaci6n)

c) En cuanto a que, solo determinadas causales expresamente sefialadas en la ley son las que permiten funda-
mentar ¢l recurso y atacar la sentencia de segunda instancia. (Art. 3 de la Ley de Casacién)

d) Respecto a que el Tribunal de Casaci6n tiene limitada su actividad, pues solo puede resolver los errores, vi-
cios y las causales invocados por el recurrente en su recurso. (Art. 6 de la Ley de Casacion)

3. Sin embargo, la Resolucién Obligatoria de 27 de abril de 1994, dictada por la Corte Suprema de Justicia ecua-
toriana, publicada en el R.O. No. 465 de 20 de junio de 1994; para solucionar si los recursos de casacién deben
ir acompaiiados de la firma del recurrente y no solo de la de su abogado defensor, sefialé que la casacién es un
recurso extraordinario y supremo y no un medio impugnativo auténomo.

4. Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, tomo 1, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, 3a. ed., p. 712.
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a) Aquel que considera que la sentencia recurrida en casacién no es final y defi-
nitiva y por ello a manera de excepcion a los principios generales del derecho,
establecida legalmente, se permite la ejecucién provisional de una sentencia
carente de firmeza; o,

b) aquel que piensa que la naturaleza de la sentencia recurrida en casacion es la
de ser final y definitiva pero sujeta a condicién resolutoria, por lo que su eje-
cucién resulta también de cardcter definitivo, pero bajo condicion resolutoria.

Cada uno de estos sistemas mantiene su propia justificacién y directriz, y su apli-
cacién es distinta. Este trabajo intenta establecer a cudl de estos dos grandes sistemas
pertenece la Ley de Casacidn ecuatoriana; determinar sus caracteristicas generales y
su correcta implementacion, al mismo tiempo que dilucida varios conceptos que per-
miten desarrollar 16gica y ordenadamente el tema como lo relativo a los efectos del
recurso de casacidn, las caracteristicas necesarias para la ejecucion ordinaria de una
sentencia, la naturaleza de la sentencia recurrida en casacion, la ejecucion provisio-
nal de una sentencia y la ejecucion de las sentencias recurridas en casacién que per-
miten determinar los inconvenientes que presenta este mecanismo y sus posibles so-
luciones.

Complemento importante del tema es la caucién, ya que al rendirla se faculta la
ejecucion o suspensioén de una sentencia, mereciendo por tanto, un estudio particular.

EFECTOS DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE CASACION

Solo cuando un recurso ha sido debida y oportunamente interpuesto produce efec-
tos juridicos, pero en el caso del recurso de casacién por su carcter extraordinario,
estos efectos suelen tener ciertas peculiaridades que vamos a dilucidar a continuacion:

Efecto suspensivo

El efecto suspensivo es aquel mediante el cual se paraliza el cumplimiento o eje-
cucién de la resolucién que se impugna, es decir, interpuesto un recurso en debida
forma y dentro del tiempo sefialado por la ley, su efecto inmediato es suspender la
ejecutoria de la sentencia y por ende imposibilitar su ejecucion.

Por lo tanto, “efecto suspensivo significa, que la interposicién del recurso detiene
el inicio de la fuerza de cosa juzgada formal. La sentencia recién adquiere fuerza de
cosa juzgada si se ha decidido y en tal caricter el recurso interpuesto en su contra”.’

5. Stefan Leible, Proceso Civil Alemdn, Colombia, Biblioteca Juridica DIKE, 1998, 2a. ed., pp. 379 y 380.
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Igualmente el efecto suspensivo determina la falta de jurisdiccién del érgano judicial
para conocer la cuestién principal o cualquier incidencia desde el mismo momento en que
se admite el recurso.b

La regla general en el derecho procesal es que la interposicién de recursos ordi-
narios produzca efectos suspensivos, asi por ejemplo si se presenta el de apelacién,
la sentencia recurrida no podra ser ejecutada mientras el superior no la confirme. Sin
embargo, por excepcion existen algunos procesos en los que por su naturaleza, es de-
cir, por la necesidad de un cumplimiento répido y efectivo, no debe admitirse el efec-
to suspensivo, como por ejemplo: el juicio de alimentos.

Sin embargo, generalmente los nuevos cédigos tienden a retirarle el efecto suspen-
sivo a los recursos ordinarios, tal como ocurre con la Ley de Enjuiciamiento Civil Es-
pafiola, en la cual consta que: “se puede ejecutar la sentencia recurrida en apelacién
incluso sin la presentacién de fianza: Toda esta nueva tendencia constituye un reflejo
de la revalorizacién de la decisién del juez de primera instancia y de la necesidad de
que las decisiones judiciales sean eficaces y efectivas y no declaraciones de muy tar-
dia ejecucion. Sin embargo, se debe tener cuidado con ciertos aspectos, como el de
aquellas sentencias cuya ejecucion provisional cause dafios irreparables o incluso que
la satisfaccién dineraria sea insuficiente para compensar el perjuicio causado”.’?

En cambio, los recursos extraordinarios como el de casacion, por regla general,
no produce efectos suspensivos, es decir, la sentencia recurrida se ejecuta aun cuan-
do el mencionado recurso esté pendiente de resolucién, asi lo sefiala el ordenamien-
to ecuatoriano.® Asimismo, en Colombia “originalmente segiin la ley 105 de 1931
que rigi6 el pais hasta 1971, la casacién tuvo caricter de recuso en efecto suspensi-
vo... Sin embargo, al amparo del C. Procedimiento Civil de 1970 que entré a regir
en el pais en julio del afio siguiente, el instituto de la ejecucién provisional del fallo
tomo perfiles bien distintos. .. lo que significa, en suma, que la legislacién en Colom-
bia, como también lo hace la de la mayoria de los paises, ha consagrado el principio
de la casacidn en el efecto devolutivo”.9

Otras legislaciones como la costarricense!? y la peruana!! le otorgan efecto sus-
pensivo al recurso de casacién porque lo consideran como el sistema més adecuado

6. Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, tomo 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, p. 27.

7. Juan Verdugo Garcia, “La ejecucion provisional en la nueva ley: un asunto delicado”, http:/noticias.juridicas-
.com/external/nj_observatorio/200104-observatorio2.html

8. El art. 10 de la Ley de Casacién ecuatoriana.
Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibadiez, 2005. 6a. ed.,
p. 620.

10. Art. 599 del Cédigo Procesal Civil de Costa Rica.

11. Art. 393 del Cédigo Procesal Civil del Perd.
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de proteccién a los ciudadanos, y establecen que para que se ejecute la sentencia de-
be rendirse caucién que garantice los perjuicios causados por dicha ejecucion.

Efecto devolutivo

El efecto devolutivo es aquel por el cual “la tramitacién y resolucién del recurso
corresponde al 6rgano judicial superior al que dict6 la resolucién recurrida”.12

Los recursos ordinarios y extraordinarios se otorgan tanto en el efecto suspensivo
como en el devolutivo, es decir, ademas de suspenderse la ejecucion de la sentencia
se eleva el proceso al superior para que resuelva el recurso interpuesto. Al igual que
la mayoria de los recursos extraordinarios, el recurso de casacién solo se otorga en el
efecto devolutivo, por tal la interposicién del mismo no implica que se suspenda la
ejecucion del auto o sentencia impugnada, salvo que verse sobre el estado civil de las
personas o se rinda caucién, tal como ocurre en el caso ecuatoriano en el que nues-
tra Ley de Casacién en su art. 10, asi lo sefiala.

REQUISITOS NECESARIOS PARA LA EJECUCION
DE UNA SENTENCIA

Una sentencia puede ser ejecutada, es decir, llevarse a efecto su contenido, cuan-
do retine ciertos requisitos fundamentales como son:

a) Ejecutoriedad, o cardcter de final y definitiva: esto quiere decir que no exista
pendiente recurso alguno o que haya transcurrido el tiempo legal para interpo-
nerlo. “Por sentencia definitiva debe entenderse la que pone fin al proceso en
sus instancias ordinarias, o hace imposible su continuacién... Este es el crite-
rio generalmente aceptado, sefialindola como la que termina el pleito o la que
pone término al litigio sin que lo decidido pueda renovarse por otra via o la
que poniendo fin al pleito tiene, entre otros efectos juridicos, el de extinguir la
jurisdiccion del juez y determinar cosa jugada respecto a los derechos sustan-
ciales controvertidos en la litis”.13

b) Producir cosa juzgada formal y material: “significa, en general, la irrevocabi-
lidad que adquieren los efectos de la sentencia cuando contra ella no procede
ninguin recurso que permita modificarla. No constituye, pues, un efecto de la
sentencia, sino una cualidad que se agrega a ella para aumentar su estabilidad

12. Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, p. 27.

13. Fernando de la Ria, E! Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, Buenos Aires, Editorial Victor
de Zabalia, 1968, p. 547.
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y que vale para todos los posibles efectos que produzca. De lo dicho se sigue
que la cosa juzgada supone, fundamentalmente, la inimpugnabilidad de la sen-
tencia, o, lo que es lo mismo, la preclusi6n de los recursos que procedan con-
tra ella (tanto por no haberse deducido, cuanto por haberse consumado la fa-
cultad de deducirlos). Al operarse tal preclusién, que obsta al ataque directo de
las sentencias, se dice que ésta adquiere autoridad de cosa juzgada en sentido
formal. Cuando en cambio la sentencia, aparte de ser insusceptible de ese ata-
que directo mediante la interposicién de un recurso, también lo es de un ata-
que indirecto a través de la apertura de un nuevo proceso. Se dice que aquélla
goza de autoridad de cosa juzgada en sentido material”.14

¢) La ejecutabilidad: que “es la propiedad de un sentencia, de servir para la eje-
cucién forzosa”.1s

LA EJECUCION PROVISIONAL DE UNA SENTENCIA

Como vimos, para que una sentencia pueda ser ejecutable la ley exige que retina
varios requisitos fundamentales que son la ejecutoriedad o caricter de firme o defi-
nitivo, la produccidn de cosa juzgada formal y la ejecutabilidad en si misma.

Sin embargo, “el ordenamiento juridico permite, bajo ciertas condiciones, la eje-
cucién de resoluciones judiciales que no han adquirido firmeza, es decir, de resolu-
ciones que siendo susceptibles de recursos han sido efectivamente recurridas”16 esto
es lo que se conoce como ejecucidén provisional.

De donde se desprende que la cosa juzgada y la ejecutabilidad son dos conceptos
distintos que pueden vivir separadamente cada uno en su esfera, pues no necesaria-
mente una sentencia puede haber pasado en autoridad de cosa juzgada para ser eje-
cutable.

Es el legislador quien otorga ejecutabilidad a una sentencia carente de firmeza y
lo hace motivado en las siguientes consideraciones:

a) Celeridad: En ocasiones, la desviacion de las normas rectoras fundamentales
se produce para satisfacer apremiantes necesidades del trafico...!7 este es el
caso de la ejecucién provisional en que “la ley afronta el riesgo de una ejecu-
cién injusta, para asegurar al acreedor las ventajas de una ejecucion pronta, y

14. Enrique Palacio Lino, Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1986, p. 30.
15. Ibidem, p. 30.

16. Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, p. 422.

17. Manuel de la Plaza, La Casacién Civil, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1944, p. 398.
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18.
. Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, p. 422.
20.
21.
22.
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toma esta decisién, o porque realmente tiene necesidad de acelerar la ejecu-
cién, o, como en la primera de las hip6tesis legales, porque es poco probable
que la sentencia sea revocada”.18

b) Eficacia: Tradicionalmente el contenido de las sentencias era una simple de-
claracion que casi nunca se podia ejecutar o si se lo hacia era de forma tardia,
cuando los medios para garantizar su cumplimiento o los efectos necesarios
para ello habian desaparecido en perjuicio del ganador del litigio. Por ello, “la
ejecucion provisional supone, de un lado y por encima de otras consideracio-
nes, un reforzamiento de la posicién del litigante que gand la sentencia, a quien
se le va a otorgar una tutela mas inmediata (si bien dada la revocabilidad a que
estd sometido el titulo que sirve de base a la ejecucién por el pronunciamien-
to que recaiga en el recurso, haya de prestar garantia)”.1

c) Evita dilaciones del proceso: De esta forma también se contribuye con la ce-
leridad del proceso y el cumplimiento de la sentencia, pues “desestimula o re-
duce sensiblemente los incentivos para la interposicidn de recursos por el con-
denado que se sepa sustenté una oposicién claramente infundada solo con fi-
nes dilatorios, para retrasar en la medida de lo posible la efectividad del pro-
nunciamiento judicial”.20

3

d) Como verdadera medida precautoria: “...a veces, la ejecucién provisional
equivale a una verdadera medida precautoria, que sale al paso de las eventua-
les consecuencias de la mala fe, o de las inevitables derivaciones de un propd-
sito insano de litigiosidad”.2!

e) Afianzamiento de la decision de los jueces inferiores: La nueva tendencia pro-
cesal es otorgar mayor importancia a los jueces inferiores,2 a fin de que recu-

Ibidem, p. 399.

Ibidem, p. 422.

Manuel de la Plaza, La Casacion Civil, p. 398.

Juan-Luis G6mez Colomer, “Principios y Caracteristicas Esenciales del Nuevo Proceso Civil”, en: http://www.r-
gid.com/pages/articnov/colomerl_3.htm “Una de las cuestiones que resalta de manera notable tras un estudio
inicial de la LEC es la potenciacion de la primera instancia que refleja. En efecto, uno de los principales proble-
mas del proceso civil derogado era la conciencia en la préctica forense de que el asunto terminaba de verdad con
la sentencia del TS, o de la AP si no cabia recurso de casacion, desvalorizando absolutamente la decision del JPI,
pues un elevado nimero de sentencias se apelan sin excepcion, practicamente siempre por el demandado con-
denado. Como acertadamente se ha dicho, la sentencia de primera instancia era solo un paso inicial carente de
eficacia practica. La LEC quiere acabar con ello facilitando extraordinariamente la ejecucién provisional de la
sentencia, pues serd posible su determinacién por mora de la ley sin prestacién de fianza, con muy pocas excep-
ciones. Con ello se pretende disuadir al recurrente de que interponga la apelacién con fines meramente dilato-
rios, por tanto, se quiere conseguir que la decisién de la primera instancia sea la realmente importante y efecti-
va. Pero en algiin caso la revocacion de la sentencia por el tribunal superior implicar4 problemas pricticos si no
se ha exigido aquella fianza, ya que es posible que no se pueda restablecer el estado juridico (ni el econémico,
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peren su imagen y de que la instancia no se convierta en una simple estacién
de paso de los procesos, en lugar de un medio para obtener una sentencia que
pueda ser aceptada por las partes; “supone para el juzgador de instancia un aci-
cate y un reforzamiento en suposicién, porque se va a ver avocado con fre-
cuencia a decretar la ejecucién de sus resoluciones, sin esperar la revocacién
o confirmacién de su fallo por otro tribunal”.23

Ejecucion provisional atendiendo
la naturaleza del proceso

La sentencia se ejecuta de acuerdo con la naturaleza del proceso que se ventila,

mds ain cuando se trata de ejecucién provisional, asi por ejemplo:

23.
24.

a) En los procesos declarativos puros: El proceso declarativo es aquel en que se

pide al juez que declare la existencia o inexistencia de un derecho o de una re-
lacién juridica, por ejemplo el juicio en el que se demanda la prescripcion ex-
traordinaria adquisitiva de dominio, la ejecutoria de la sentencia en esta clase
de juicio implica simultineamente su ejecucion, la cual se retrotrae en el tiem-
po. “Los procesos declarativos o de declaracion constitutiva agotan la preten-
si6n con la sentencia, y si es favorable el demandante queda satisfecho con los
efectos juridicos que en ella se deducen.”?* Pero, ;qué ocurre con las senten-
cias en esta clase de juicios, pendientes de recursos extraordinarios? ;Pueden
ser ejecutadas provisionalmente? Al respecto, Chiovenda dice lo siguiente:
“Declaracion del derecho no puede haberla sino mediante una sentencia firme;
pues la certidumbre no puede ser provisional. Ahora bien, de los medios que
nuestra ley denomina extraordinarios, el recurso de casacién, que puede pro-
ponerse lo mismo la anulacién que la revisién del juicio en derecho, estd en-
cerrado en tan breves términos, y con tal largueza lo admite la ley, y se aplica,
que la sentencia sujeta al recurso no puede tomarse como firme ni producir de-
claracién”.2s

por supuesto, si existe insolvencia), pudiendo llegarse incluso a una denegacién de justicia en contra del art. 24.1
CE, riesgo cierto a cuya evolucién real habra que estar muy atentos. Tampoco podemos decir ahora exactamen-
te si el condenado desistird simplemente por ello de presentar su recurso, pues si debe soportar el procedimien-
to de ejecucidn, tanto si recurre (con cardcter provisional), como si no (en este caso, con caricter forzoso), na-
da ha perdido y le dard igual, con lo cual parece que recurrird, con la consiguiente dilacién procedimental, pues
es su tnica oportunidad de conseguir una resolucién favorable”.

Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, p. 422.

Hemando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1997, 2a. ed., p.

25. Giussepe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, tomo III, México, Cédrdenas Editor, 1989, p. 371.
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Humberto Murcia Ballén en su obra Recurso de Casacion Civil dice:

...la sentencia meramente declarativa se limita exclusivamente a reconocer un dere-
cho y nada mds, si busca dnicamente dar certeza a lo que antes era incierto, es claro
que ella no requiera cumplimiento: la sentencia puramente declarativa, por no ir més
alld de esa simple declaracién, no afecta el derecho en ningin sentido; este queda tal
como estaba, con la sola variante de su nueva condicién e indiscutible asegurada me-
diante 1a prueba perfecta que es el fallo.26

En consecuencia, no se pueden ejecutar provisionalmente estas sentencias de-
clarativas porque su naturaleza lo impide. Sin embargo, el juez deberd com-
probar si la sentencia es meramente declarativa pues, como veremos adelante,
a veces pueden contener ciertas formas de condena lo que lo convierte en una
sentencia de naturaleza mixta y por ende en aquellas que pueden ser llevadas
a ejecucion.

b) En los procesos de condena: Los procesos de condena son aquellos en que la
pretension va dirigida a que el vencido satisfaga una prestacién de dar, hacer
o no hacer. Sus sentencias son ejecutables cuando estan ejecutoriadas y tienen
fuerza de cosa juzgada. En efecto, su ejecucién se produce cuando la presta-
cion ha sido cumplida, ya sea voluntariamente o a través de la coaccién judi-
cial.

En consecuencia, la naturaleza de esta clase de procesos permite que la ley de
manera excepcional faculte ejecutar provisionalmente las obligaciones que
constan en estas sentencias de condena.

c) En los procesos constitutivos o de declaracion constitutiva: Esta clase de pro-
cesos son aquellos en los que la sentencia implica la modificacién de una si-
tuacion juridica preexistente y la constitucién de una situacién juridica nueva,
como por ejemplo aquellos que modifican el estado civil de una persona.

Por su naturaleza no pueden ser ejecutados sino cuando medie una sentencia
firme, por ello incluso, la mayoria de las legislaciones?” e incluso la nuestra,28
prohibe la ejecucion provisional de esta clase de sentencias, pues el hacerlo
podria causar un perjuicio irreparable a las partes.

26. Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacién Civil, p. 628.

27. Art. 525 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil espafiol: “Sentencias no provisionalmente ejecutables. 1. No serdn
en ningin caso susceptibles de ejecucidn provisional: Las sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad,
maternidad, filiacién, nulidad de matrimonio, separaci6n y divorcio, capacidad y estado civil y derechos hono-
rificos, salvo los pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales relacionadas con lo
que sea objeto principal del proceso...”

28. Art. 10 de la Ley de Casacién ecuatoriana.
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En consecuencia, “la ejecucién provisional solo procede respecto de resoluciones
que, de ser firmes, fueran susceptibles de ejecucion forzosa; es decir, tinicamente po-
drén ser ejecutadas provisionalmente las resoluciones de condena recurridas, pero no
las absolutorias, ni las de naturaleza meramente declarativa o constitutiva”.2?

EXAMEN DE LA NATURALEZA DE LA EJECUCION
DE UNA SENTENCIA RECURRIDA EN CASACION

Generalmente, en los recursos extraordinarios y en especial en el de casacion, la
sentencia recurrida tiene la posibilidad de ser ejecutada aun cuando exista pendiente
un recurso.

Todo lo cual da lugar a una situacién juridica compleja, que ni la doctrina ha po-
dido resolver, referente a la naturaleza de la sentencia sujeta a recurso de casacién.
Cada uno de los autores, que se sefialan a continuacion, realiza sus propias conside-
raciones, por lo que la doctrina ha tenido que agruparlos en los siguientes enuncia-
dos:

a) Acto sometido a condicién resolutoria (Mortara, Kohler);

b) no es verdadera sentencia, sino acto que pueda devenir en sentencia (Chiovenda);

¢) es un acto perfecto, con fuerza obligatoria propia (Rocco);

d) es un acto imperativo, aunque no inmutable (Carnelutti);

e) es un acto sometido a condicién suspensiva (Vasalli, Calamandrei);

j) por nuestra parte consideramos que el problema de la sentencia pendiente de recurso no
es uno sino multiple y que solo puede ser resuelto considerando por separado las dis-

tintas situaciones. Debe comenzarse por colocar en primer término la situacién de la
sentencia durante el plazo dentro del cual pueden interponer los recursos.30 (Couture)

Ahora bien, se puede concluir que existen tres posiciones mayoritarias respecto a
la determinacién de la naturaleza de la sentencia recurrida en casacion.

Para unos es un acto sujeto a condicién suspensiva, porque su actuacién queda supe-
ditada al pronunciamiento definitivo; para otros estd sometida a condicion resolutoria,

29. Valentin Cortés Dominguez, y otros; Derecho Procesal, p. 422, “...con la denominacién ejecucién impropia se
suelen designar una serie de actividades que derivan fundamentalmente de sentencias constitutivas. Al crear, mo-
dificar, o extinguir estas resoluciones judiciales un estado o situacién juridica, suelen precisar en buen nimero
de ocasiones la constancia o publicidad del cambio producido, lo que no representa mds que un complemento
de la sentencia, que por su firmeza satisface la pretension de forma plena”.

30. Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma, 1945, 2a. ed., pp. 240 y
241.
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porque tiene existencia presente y efectiva, cuyos efectos solo se extinguen por un pro-
nunciamiento contrario; para Chiovenda es un simple elemento, que, con ayuda de otros
(preclusion, confirmacion, etc.), adquiere caréacter de sentencia.3!

En consecuencia, aquella posicién que sostiene que la sentencia impugnada en ca-
sacién es un acto sujeto a condicién suspensiva, permite la ejecucién pero solo pro-
visional y con cardcter excepcional, por lo que debe estar plenamente consagrada en
la ley, pues limita su existencia a la decisién del superior.

Como vimos, la ejecucién provisional no es mas que una excepcién establecida
por el legislador, justificada en los aspectos de cardcter social ya analizados, y que
incluso comienza a aplicarse a aquellas sentencias elevadas en apelacién o en cual-
quiera de los recursos ordinarios conocidos,32 pues la nueva tendencia procesal va di-
rigida a atribuir “a la ejecucién provisional naturaleza ejecutiva y la concibe como
una institucién tnica, aplicable por igual a todos los procesos de declaracién, inde-
pendiente de la pretension demandada, y su régimen juridico es practicamente el mis-
mo cuando se insta pendiente el recurso de apelacion, el de casacién o el extraordi-
nario por infraccién procesal”.33

En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 2000 en el art. 535 sefiala:
“Ejecucién provisional de sentencias dictadas en segunda instancia. 1. La ejecucién
provisional de sentencias dictadas en segunda instancia, que no sean firmes, asi co-
mo la oposicién a dicha ejecucioén, se regirdn por lo dispuesto en el capitulo anterior
de la presente Ley...”; asimismo el num. 2 del art. 524 de la misma ley dice: “La eje-
cucién provisional de sentencias de condena, que no sean firmes, se despachard y lle-
vard a cabo, del mismo modo que la ejecucién ordinaria, por el tribunal competente
para la primera instancia”. También la legislacion uruguaya en el art. 372 del Cédi-
go General del Proceso dice: “La ejecucion corresponderd una vez que quede firme
la sentencia, sin perjuicios de la ejecucidn provisoria en el caso de los arts. 260 y
275...” En suma, tanto el ordenamiento espafiol como el uruguayo facultan la ejecu-
cién de una sentencia que carece de firmeza, por estar pendiente la resolucién del re-
curso de casacion, esta ejecucion es a la que se la denomina como provisional.

En cambio, si se considera que la sentencia impugnada en casacién es firme, in-
cluso produce cosa juzgada formal y sustancial, mientras no se cumpla la condicion
resolutoria que consiste en que el superior revoque el fallo. En este evento no se pro-

31. Hugo Alsina, y otros, Instituciones del Derecho Procesal Civil, Coleccién Ciencia del Proceso, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 186.
32. Art. 526 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol.

33. Fernando Lacaba, “La ejecucién provisional de sentencias en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Ponencia de Las
XII Jornadas Sobre Responsabilidad Profesional, http://www.arquitectura-tecnica.com/ARTCERCH62-8.htm
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duce ejecucion provisional sino ejecucién definitiva, también sujeta a condicién re-
solutoria.

En cuanto a la “La doctrina de Chiovenda importa a su vez la negaci6n de la sen-
tencia como acto auténomo, pues vincula su existencia a un hecho extrafio, como es
la impugnacion. Ello induce a Rocco a decir que la sentencia de primer grado est4
dotada desde su nacimiento de autoridad propia, pero que no vincula a las partes ni
al tribunal superior cuando se ha interpuesto en término un recurso y se halla en con-
secuencia en situacién de expectativa”;34 por lo que en este caso no cabe ejecucién
ni siquiera provisional.

Ahora bien, los ordenamientos juridicos como el ecuatoriano establecen que el re-
curso de casacion procede unicamente en contra de aquellas sentencias que retinen
las calidades de ser finales, definitivas y que ademds producen cosa juzgada formal
y material. “Este es el genuino significado histérico de esta institucion juridica; (asi
naci6 en Francia y asi se implement6 en los demas paises...) La casacidn se institu-
y0 para remediar la injusticia cometida por el juez al dictar sentencia, en los casos en
que no se podia recurrir de ella... Pero, no perdamos de vista que solamente es posi-
ble el recurso de casacidn contra la sentencia o auto que hubiere pasado en autoridad
de cosa juzgada, si ain no tuviere esta calidad no se puede interponer este recurso,
precisamente, porque es de caricter extraordinario”.35

Y concordantes con lo sefialado en la cita que antecede, en varias resoluciones
dictadas por la Primera Sala de la Corte Suprema de justicia, que inclusive constitu-
yen precedente jurisprudencial obligatorio, se sefiala que:

“El recurso de casacién procede contra las sentencias y autos que pongan fin a los pro-
cesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los Tribunales Distritales de
lo Fiscal y de lo Contencioso Administrativo...” De acuerdo con esta disposicién, dnica-
mente procede el recurso extraordinario en caso de que se haya dictado una providencia
que ponga FIN AL PROCESO produciendo efecto de cosa juzgada formal y sustancial, es
decir, final y definitiva, de manera que no pueda renovarse la contienda entre las mismas
partes (identidad subjetiva) en que se demande la misma cosa, cantidad o hecho, fundan-
dose en la misma causa, razén o derecho (identidad objetiva).36

De lo trascrito se colige que la sentencia recurrida en casacion para poder ser im-
pugnada tiene en si misma las calidades de ser final y definitiva y de producir cosa

34. Hugo Alsina, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo 1V, Buenos Aires, Ediar
Soco Anon Editores, 1961, 2a. ed., p. 186.
35. Fernando de la Ria, El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, p. 547.

36. Resolucién dictada por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, No.
160-2000, publicada en el R.O. No. 83 de 23 de mayo de 2000.
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juzgada material y sustancial. Pero, ;cémo es posible que la interposicion del recur-
so de casacién no le reste a la sentencia recurrida dichas calidades?

Para absolver esta interrogante debemos considerar que el recurso de casacién se
caracteriza por ser de aquellas acciones impugnativas auténomas, (aunque respeta-
mos la posicién de la Corte Suprema de Justicia ecuatoriana que sustenta que es un
recurso extraordinario mds) pues solo bajo la perspectiva de que el recurso de casa-
cién no constituye una tercera instancia que continde con la revision de las preten-
siones y excepciones de las partes en el proceso, sino que al contrario es un quebran-
tamiento del mismo, luego su objeto es totalmente distinto, ya que tinicamente bus-
ca la rectificacion de las violaciones legales visibles en la sentencia; se puede enten-
der que la sentencia recurrida tiene en s{ misma todas las cualidades de firmeza y co-
sa juzgada, aun cuando esté pendiente el recurso de casacion, pues el tema por resol-
verse es distinto del que motivé el proceso.

En consecuencia, cuando en estos ordenamientos hablamos de la ejecucion de una
sentencia recurrida en casacién, no podemos considerarla como ejecucién provisio-
nal sino al contrario como definitiva, pues dicha sentencia posee todos los requisitos
necesarios para ser ejecutable. Ahora bien, ;,cémo podemos considerar sentencia de-
finitiva a aquella que puede ser revocada por el superior? Al respeto, debemos acla-
rar que estos ordenamientos consideran que la naturaleza de la sentencia recurrida es
la de ser un acto sujeto a condicién resolutoria, con lo cual queda perfectamente ex-
plicado que la sentencia recurrida es definitiva y produce cosa juzgada formal y sus-
tancial y solo si se cumple la condicién resolutoria, es decir, si el superior la revoca,
tanto la sentencia recurrida como los actos de ejecucion devienen en inexistentes.

Clarifica este criterio la siguiente cita:

Como se ha sefialado, la sentencia de ultima instancia se encuentra ejecutoriada y tie-
ne fuerza de cosa juzgada que, en virtud del recurso extraordinario de casacion, se halla
expuesta al hecho futuro e incierto de que sea anulada (de existir vicio in procedendo) o
revocada (en los casos de vicio in iudicando), es decir, es una sentencia perfecta y firme
pero que afronta la posibilidad de quedar sin efecto, sea porque se la revoque o porque se
declare la nulidad del proceso (lo que de cierta manera se asimila a la situacién de las obli-
gaciones bajo condicion resolutoria), quien obtuvo la resolucién de instancia favorable en
general podra llevarla a ejecucién bajo el riesgo que implica siempre el ejecutar un dere-
cho que afronta la posibilidad de quedar sin efecto si es que prospera un hecho futuro e
incierto, esto es, que el fallo sea casado.3’

37. Santiago Andrade Ubidia, La Casacién Civil en el Ecuador, Quito, Andrade y Asociados Fondo Editorial, 2005,
p. 315.
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DE LA CAUCION EN GENERAL
Y EN EL ORDENAMIENTO ECUATORIANO

Condicion necesaria para que proceda la ejecucién o no de una sentencia recurri-
da en casacion es la rendicién de una caucién. Por lo que a continuacién sefialaremos
de manera general cémo funciona esta figura juridica.

SISTEMAS DE CAUCION

En sus primeros momentos, la caucién se la consideraba como una forma de im-
pedir el abuso de los recursos procesales. Precisamente, el derecho francés cree que
la motivacién inicial de la rendicién de caucién es la de impedir el abuso de los re-
cursos extraordinarios en perjuicio de la celeridad del proceso. Tal como se colige de
la cita que sigue a continuacién:

Los tratadistas ponen de relieve que con esa exigencia que a las leyes positivas llegé
por via jurisprudencial y que era comuin a la casacién a la apelacién y a la revision, trata-
ba de evitarse la formulacién de recursos innecesarios que, o retrasaban la conclusién de
los procesos, o atacaban la santidad de la cosa juzgada. Casi en los mismos términos se
expresaba hace ya muchos afios nuestro Caravantes: “Con el fin de que los litigantes, de-
cia, en vez de consultar los sentimientos de equidad y justicia, se dejen arrebatar de un in-
terés ciego o de un amor propio extremado, o de pasiones de odio y rivalidad haciendo
uso de un recurso costoso, con perjuicio suyo y de la parte contraria, se ha exigido siem-
pre por nuestras leyes, para la presentacién de los recursos extraordinarios, el depésito de
ciertas cantidades”. Con mds precisién pero respondiendo en el fondo a la misma idea, ha
dicho en nuestros dias Calamandrei, que el depésito por multa esta destinado en el juicio
de casacién a servir de rémora a la litigiosidad (poena temeratatis).38

Este sistema es muy antiguo, a manera de ejemplo cito la Ley II, titulo XXII, li-
bro XI de la Nov. Recopilacién de Espaiia en la cual consta que se “obliga al que in-
terpone el recurso de segunda suplicacién a constituir una fianza de mil quinientas
doblas, que asegura, la interposicién del recurso en tiempo, para que cesen todos
fraudes y dilaciones por causa de dicha suplicacién y la sancién por la temeridad que
puedan presuponer la confirmacién de la sentencia”.3% Es decir, se rinde caucion pa-
ra impedir la dilacién del proceso y también como una forma de sancién para el re-
curso temerario.

38. Manuel de la Plaza, La Casacion Civil, pp. 388 y 389.
39. Ibidem, pp. 389 y 390.
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En los anales de la legislacion argentina se consideré que “este depdsito no revis-
te caracter penal ni fiscal, ni configura una sancién al litigante temerario, porque se
pierde siempre que el recurso sea rechazado aun cuando pueda comprobarse que hu-
bo razén plausible para litigar y ligerarse incluso de las costas del recurrente. Es na-
da mds un medio de limitar los recursos, poco eficaz y por otra parte injusto, como
lo es todo lo que se nutre en exigencias econdmicas, susceptibles de introducir dife-
rencias cuando estd en juego la libertad personal”.%0

Coincidente con esta posicion, Fernando de la Rida considera que la caucién “No
reviste cardcter penal, ni fiscal, ni es tampoco una sancién al litigante temerario: el
dinero depositado se pierde irremediablemente junto con el recurso, aunque pueda
comprobarse que medi6 razén fundada para impugnar el fallo. Y como en este caso
queda a favor del fisco, no se lo puede vincular siquiera al cardcter indemnizatorio
que revisten las costas en casacién que, inevitablemente, deben ser impuestas al re-
currente cuando la impugnacién es rechazada”.4! Descartando de esta manera que la
caucidn sea una sancion a la temeridad de los recurrentes, sino tinicamente un meca-
nismo, para muchos no idéneo, de evitar abusos procesales.

En el Ecuador también se suscita esta disquisicién: “Pero también podria ser una
penalizacién patrimonial como mecanismo para desalentar la interposicion de recur-
sos que carezcan de base legal. En muchas ocasiones ocurre que la parte sabe que
existe una sentencia ejecutoriada que le es adversa, estima si le conviene o no demo-
rar su ejecucion, hace un cdlculo del costo, y si €ste es muy bajo porque la caucién
es infima, o si se halla convencido de que le asiste la razén y que fue injustamente
agraviado en el fallo de instancia, interpone el recurso y solicita que se suspenda la
ejecucion. La Ley, desde 1993, ha buscado evitar que se utilice el recurso en forma
desviada, como un mecanismo de demorar la ejecucién de las resoluciones, por ello
sanciona a quien utiliza de esta manera al recurso, penalizdndole a que pierda el im-
porte de la caucidn, el que ird en beneficio de la contraparte. En la prictica, ha resul-
tado un elemento disuasorio muy eficaz. De aceptarse esta interpretacién no cabria
que quien pago la caucién pretenda imputarla a la liquidacién final ni que se recla-
me complemento o devolucién por ninguna de las partes. Sin embargo, hay que re-
cordar que nuestra legislacién no contempla, en general, este tipo de penalizaciones
patrimoniales, por lo que su establecimiento requiere de una norma muy clara y es-
pecifica, y seria conveniente reformar la ley aclardndola, o que la Corte Suprema de
Justicia dicte una resolucion obligatoria especificando cudl es la naturaleza de la cau-
cién” .42

40. Fernando de la Ria, El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, p. 228.
41. Ibidem, p. 474.
42. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, pp. 311 y 312.
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En cambio, el segundo sistema concibe a la caucién como una condicién de ad-
misibilidad, pues si bien en la Argentina en “El Cédigo de Cérdoba y los que lo han
seguido, salvo una excepcién, no establece ninguna forma de depésito de garantia co-
mo condicién de admisibilidad del recurso. Pero en la provincia de La Rioja la ley
2327 estableci6 (art. 1) que para la interposicién de un recurso extraordinario de ca-
sacion, revision, inconstitucionalidad y contencioso administrativo se hard un dep6-
sito judicial de garantia de $ 500, que serd devuelto en caso de prosperar el recur-
so0...”.43 La caucién aparece entonces como una condicién de admisibilidad del re-
curso de casacién, lejos estd de posibilitar la ejecucién del fallo recurrido.

Ademis de lo visto, se establecieron ciertos principios basicos para su rendicion
como el de que “el depésito es siempre proporcional a la cuantia... y que los fisca-
les deben prestar fianza cuando defiendan intereses del Estado o de las personas que
no puedan administrar sus bienes, mas no cuando recurran en interés de la ley”.4
(Real Cédula de 1855)

En varios cddigos procesales, entre los cuales se incluye el costarricense,*> se es-
tablecié la caucién en un sentido completamente distinto, esta vez como requisito in-
dispensable para la ejecucion de una sentencia recurrida. Pues, elevado un recurso de
casacion, tanto en el efecto devolutivo como en el suspensivo, no se podia ejecutar
la sentencia recurrida, excepto cuando se rendia caucién suficiente que garantizara
los perjuicios del cumplimiento. Sistema que en general se aplica cuando el recurso
de casacién se concede tanto en el efecto suspensivo como en el devolutivo.

En cambio, otros cédigos como el ecuatoriano,* desde 1971 el colombiano*’ y el
uruguayo,*8 sustentan que la interposicién del recurso de casacién solo conlleva el
efecto devolutivo, es decir no suspende la ejecucién de la sentencia. Por ende la cau-
cién se presenta para impedir la ejecucion y en este efecto se la rinde con la finali-
dad de satisfacer los perjuicios causados por la demora.

Actualmente, la Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiiol “se caracteriza por la desa-
paricién de la exigencia de fianza o caucién para lograr el despacho de la ejecucién
provisional, se apuesta decididamente por la efectividad de la justicia civil, estable-
ciendo una regulacién que supera los defectos advertidos en la anterior normativa, de

43. Fernando de la Rua, El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, p. 228.

44. Manuel de la Plaza, La Casacion Civil, pp. 389 y 390.

45. Art. 599 del Cédigo Procesal Civil de Costa Rica.

46. Art. 11 de la Ley de Casacién del Ecuador.

47. Art. 371 del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano.

48. Art. 275 del Cédigo General del Proceso uruguayo dice: “Salvo que el proceso versare sobre el estado civil de
las personas, la interposicién del recurso no impediré que la sentencia se cumpla, para lo cual deber4 expedirse,
a pedido de parte, testimonio para la misma”
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modo que se dota a quien obtiene un pronunciamiento favorable en primera instan-
cia de un instrumento apto para obtener su inmediata ejecucion” .4

En nuestra legislacion, los primeros antecedentes del concepto de caucion provie-
nen de marzo de 1915, fecha en la cual, el vocal de la Academia de Abogados de Qui-
to Dr. Manuel Eduardo Escudero, en cumplimiento de la comisién que la academia le
confid, presenté un proyecto, que no llegé a aprobarse, y que contenia lo siguiente:

Art. 7. El recurso de casacién suspende la ejecucién de la sentencia de que se ha recu-
rrido. Se exceptian los casos siguientes: 1. Cuando el recurso se haya interpuesto en los
juicios que, segtin la ley, la apelacién se concede solo en el efecto devolutivo; y, 2. Cuan-
do la parte favorecida por el fallo diere fianza suficiente para responder por los resultados
del recurso, siempre que de concedérselo libremente, quedara de hecho eludida la senten-
cia o retardada con grave dafio su ejecucién y en sus efectos. El tribunal a quo ser4 el que
resuelva, si es o no el caso, de aceptar la fianza asi como la cuantia y naturaleza de ésta.50

Solo a partir de 1a publicacién de la Ley de Casacién en el Registro Oficial No.
192 de 18 de mayo de 1993, en la cual se derogo el recurso de tercera instancia, se es-
tablecid por primera vez la figura de la caucién en el Ecuador, cuyo texto vigente di-
ce:

Art. 11. Caucién. Salvo las excepciones contenidas en el articulo anterior, quien haya
interpuesto recurso de casacion podra solicitar que se suspenda la ejecucidn de la senten-
cia o auto recurrido, rindiendo caucién suficiente sobre los perjuicios estimados que la de-
mora en la ejecucién de la sentencia o auto pueda causar a la contraparte.

El monto de la caucién sera establecido por el juez o el érgano judicial respectivo, en
el término maximo de tres dfas y al momento de expedir el auto por el que concede el re-
curso de casacién o tramita el de hecho; si la caucién fuese consignada en el término de
tres dias posteriores a la notificacién de este auto, se dispondra la suspensién de la ejecu-
cién de la sentencia o auto y en caso contrario se ordenard su ejecucién sin perjuicio de
tramitarse el recurso.

La Corte Suprema de Justicia dictard un instructivo que deberan seguir los tribunales
para la fijacién del monto de la caucién, en consideracién de la materia y del perjuicio por
la demora.

Actualmente, existe una propuesta de reforma a la Ley de Casacién elaborada por
el Dr. Santiago Andrade Ubidia, cuyo texto realiza varias precisiones respecto de la

49. Fernando Lacaba, “La ejecucién provisional de sentencias en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, http:/swww.ar-
quitectura-tecnica.com/ARTCERCH62-8.htm

50. Juan Isaac Lovato Vargas. Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, Quito, Universidad An-
dina Simén Bolivar / Corporacién Editora Nacional. 2002, p. 167.
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caucion y que considero deben ser tomadas en cuenta porque distinguen ciertos pro-
blemas no contemplados en la legislacién vigente, dicho proyecto formula el siguien-
te art.:

Articulo 6. El articulo 11 de la ley de Casacién, sustitiyase por el siguiente: art. 11.
Ejecucién de la providencia casada y caucién: La concesién del recurso no impedirad que
la sentencia, el auto o el laudo se cumpla, salvo que el proceso verse sobre el estado civil
de las personas o que el recurso haya sido interpuesto por el estado o una entidad del sec-
tor publico en general.

Quien haya interpuesto recurso de casacién o el de injusticia notoria podrd solicitar
que se suspenda la ejecucion de la sentencia, auto o laudo recurrido, rindiendo caucién su-
ficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la ejecucién de la sentencia auto
o laudo pueda causar a la contraparte.

El monto de la caucién serd fijado por el tribunal respectivo, en el término méximo de
tres dias y al momento de expedir el auto por el que concede el recurso de casacién o el
de injusticia notoria, y se constituird mediante depdsito en dinero en efectivo o en cheque
certificado. El monto se fijara entre dos y veinte remuneraciones bésicas unificadas, aten-
diendo a la complejidad de la causa, a los perjuicios estimados por la demora en la ejecu-
cién del fallo casado, a la capacidad econémica del recurrente.

De la providencia que fije caucién, no habra recurso alguno, ni horizontal ni vertical.
Si la caucién se consigna en el término de tres dias posteriores a la notificacion de este
auto, el tribunal respectivo dispondra la suspensién de la ejecucion de la providencia re-
currida; en caso contrario ordenara de oficio que se saquen las copias necesarias para ello
y se las remita al 6rgano judicial encargado de la ejecucién para que se la inicie, sin per-
juicio de tramitarse el recurso.

CONCEPTO DE CAUCION

La Real Academia Espafiola lo define como: “Garantia que presta una persona u
otra en su lugar para asegurar el cumplimiento de una obligacién actual o eventual”.5!

El art. 31 del Cédigo Civil ecuatoriano dice: “Caucién significa generalmente
cualquier obligacién que se contrae para seguridad de otra obligacién propia o ajena”.
La doctrina sefiala que “es la seguridad que da una persona de que cumplira lo

pactado, prometido o mandado. Esta seguridad se da presentando fiadores, obligan-
do bienes o prestando juramento”.52

51. Real Academia Espaifiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Espaiia, 2001, 22a. ed.

52. Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, tomo I1, Paris, Gamier Hermanos 1787,
p. 236.
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En consecuencia, cotejando su significado general con su especifica rendicion en
el recurso de casacién podemos decir que caucion es aquel medio por el cual el recu-
rrente garantiza el perjuicio por la ejecucion de un fallo pendiente de recurso o por la
demora en la ejecucién de una sentencia recurrida, dependiendo de cada legislacion.

PERSONAS QUE DEBEN RENDIR CAUCION

La caucién debe ser rendida dependiendo del sistema que se maneje en cada le-

gislacion:

» Cuando el sistema es aquel mediante el cual la interposicidn del recurso de ca-
sacién no suspende la ejecucién de la sentencia, es el recurrente el que debe
rendir caucién, pues precisamente con ello evita la ejecucion de una sentencia
que le causa perjuicio.

* Enaquellos sistemas en que el recurso de casacion suspende la ejecucion de la
sentencia recurrida, el no recurrente cuya sentencia le favorece pide la ejecu-
cién consignando la respectiva caucion.

* El Estado no rinde caucién porque la ley, incluso la ecuatoriana, asi lo dispo-
ne, esto en salvaguarda de sus intereses, lo que constituye un privilegio exor-
bitante del Estado. Pero, si bien no es necesario que se deposite el valor de la
caucion, es indispensable que solicite expresamente la ejecucion o suspension
de la ejecucion, respectivamente. Aunque en el Ecuador la necesidad de pedir
la suspension no es necesaria pues para el estado el recurso de casacién siem-
pre se eleva con efecto suspensivo.53

REQUISITOS NECESARIOS PARA RENDIR CAUCION

Para que la rendicion de caucién pueda surtir efectos, ya sea que se ejecute o se
suspenda la ejecucion de una sentencia, es necesario que cumpla con ciertos requisi-
tos, los cuales son:

a) Que sea expresamente solicitada por la parte pertinente, no puede, por tanto,
concederse de oficio;

b) que la solicitud se formule dentro del tiempo sefialado por la ley. En nuestra
legislacion es el mismo de la interposicién del recurso de casacién, pero en la

53. Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, Ley 2001-45, R.O. 372, 19-VII-2001. Art. 10. Del recur-
so de casacién. Los organismos y entidades del sector publico tendrén el término de quince dias para interponer
el recurso de casacién, que debera ser concedido con efecto suspensivo, sin la obligacién de rendir caucion.
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Ley Espafiola de Enjuiciamiento Civil se puede proponer, mientras no se re-
suelva el recurso, ante el juez de primer nivel con un trdmite propio;

¢) que se entregue el valor sefialado por el juez por concepto de caucién, dentro
del tiempo sefialado para el efecto. “Si quien ha solicitado la suspensién del
cumplimiento del fallo, que es obviamente el recurrente, no constituye en
oportunidad y en forma legal la caucién, o si la sala de decisién, o el juez que
ha pronunciado el fallo no acepta la ofrecida por estimarla ilegal o insuficien-
te, este debe denegar la suspensién deprecada”.ss

CASOS EN LOS QUE NO PUEDE RENDIRSE CAUCION

Cuando estudidbamos la forma de ejecucién de las sentencias atendiendo su na-
turaleza, distinguiamos que solo aquellas que establecian una condena eran suscepti-
bles de ejecucidn, y por ende para que se hiciera efectivo su cumplimiento o para evi-
tarlo, se interponia caucion.

Ahora bien, y como ya vimos en su momento, los procesos declarativos producen
sentencias meramente declarativas, las cuales no pueden ser ejecutadas, en conse-
cuencia tampoco procede rendir caucién porque no hay nada que pueda ejecutarse o
dejarse de ejecutar. Asi lo contempla la legislacién colombiana.s6

El juez debe verificar si la sentencia rendida es o no meramente declarativa pues,
“sus efectos si van mds alld de la simple declaracién de un derecho, ya que a la par
con la declaracién reconoce una responsabilidad del demandado, entonces si es sus-
ceptible de cumplimiento”.57

Asimismo los procesos constitutivos que producen sentencias de la misma natu-
raleza tampoco pueden ejecutarse, por lo que la mayoria de legislaciones, entre la que
consta la nuestra, considera que no se puede ejecutar la sentencia y por ende no se
puede rendir caucién en aquellos procesos constitutivos, como los relativos al estado
civil de las personas.8

54. Art. 535 en relacion con el 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiiola.
55. Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, p. 623.

56. Art. 371 Cédigo de Procedimiento Civil colombiano.

57. Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, p. 627.

58. “En el caso del estado civil de las personas, no es posible suspender la ejecucion de la sentencia impugnada, pues
su cumplimiento hace imposible llevar a efecto lo que se dicte si se acoge el recurso de casacion. Ejemplo: Nu-
lidad de matrimonio.” Lo mismo sefala el art. 10 de la Ley de Casacion ecuatoriana y el art. 275 del Cédigo Ge-
neral del Proceso uruguayo dice: *...al interponer el recurso o dentro del término para hacerlo, podra solicitar el
recurrente que se suspenda la ejecucion de la sentencia. prestando garantia para responder de los perjuicios que
a la parte contraria pudiere ocasionar la demora...”
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Tampoco procede rendicién de caucién de la sentencia totalmente desestimatoria
o inhibitoria.

En aquellos sistemas en que se rinde caucién, a fin de que se ejecute la sentencia
no cabe aceptarla: “Cuando pueda derivar de la ejecucion, grave e irreparable dafio. ..
para evitar al vencido que ha impugnado en casacién dicha sentencia el dafio deriva-
do de la ejecucion forzada de esta iltima... A menos, que estos ultimos sean en todo
o0 en parte eventualmente eliminables con el pago de una suma y entonces el mismo
art. 373, primer apartado, prevé, como se ha visto, que el juez pueda disponer la pres-
tacion de una caucién...”.5

FINALIDADES DE LA CAUCION

Segtin el régimen establecido en cada legislacion respecto de si se interpone el re-
curso de casacidn en el efecto tinicamente devolutivo o si también se lo hace en el
suspensivo, la caucién varia de finalidades:

Como medio de garantizar los perjuicios
de la ejecucion de la sentencia

En aquellas legislaciones en las que la interposicion del recurso de casacién sus-
pende la ejecucién de la sentencia, se rinde caucién para que ésta se cumpla y en con-
secuencia su finalidad es la de garantizar que de dictarse una sentencia que revoque
la que se habria cumplido, puedan repararse todos los dafios derivados de su ejecu-
cién forzada.

La caucién “debe tener la potencialidad de eliminar los dafios sufridos por la pro-
secucion de dicha ejecucion”;é0 por ello su calculo debe tomar en cuenta el dafio y
perjuicio que pudiera causarse, los intereses, las mejoras, los frutos y ademas, valo-
rarse la situacion subjetiva de las partes.

Como medio de evitar la ejecucién de la sentencia

En aquellos ordenamientos, como el ecuatoriano,$! en los que el recurso de casa-

59. Hugo Alsina, y otros, Instituciones del Derecho Procesal Civil, Coleccién Ciencia del Proceso, p. 361.
60. Ibidem, p. 361.

61. Ley de Casacién del Ecuador, art. 11. Caucién. ...quien haya interpuesto recurso de casacion podré solicitar que
se suspenda la ejecucion de la sentencia o auto recurrido rindiendo caucién suficiente sobre los perjuicios esti-
mados que la demora en la ejecucién de la sentencia o auto pueda causar a la contraparte.
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cién se interpone tinicamente en el efecto devolutivo y por ello no se suspende la eje-
cucidn de la sentencia, la caucidn real se consigna para evitar dicha ejecucién.

Sin embargo, aun en este caso el recurso de casacién solo eleva el proceso en el
efecto devolutivo, y por ende no podra ejecutarse cuando las sentencias se refieran al
estado civil de las personas, debido a la naturaleza constitutiva de la sentencia; con-
cuerda con este criterio la legislacién ecuatoriana.62

La caucién asi entendida “permite al justiciable que considere que el inferior hu-
biere cometido injusticia contra €I, mantener las cosas en el estado en que se encon-
traban al momento de iniciar la contienda legal hasta que el asunto quede totalmen-
te definido; es decir la caucién impide la variacién juridica anticipada de los bienes
y de los derechos de los justiciables; con ella esta variacion se da por una sola y de-
finitiva vez; de no mediar ella la variacion se produce con la sentencia del inferior y
si la Corte Suprema de Justicia concediere la razén a quien hubiere interpuesto el re-
curso de casacién, nuevamente debe producirse otra variacién del titular de bienes y
derechos. Por lo tanto, la caucién se ha establecido para evitar este juego que atenta
contra la seguridad juridica de la que debe gozar todo ciudadano que viva en un es-
tado regido por el Derecho”.63

Como medio de compensar al perjudicado por la demora

Bajo el sistema por el cual se rinde caucién para evitar la ejecuciéon de una sen-
tencia, es posible que efectivamente dicha sentencia sea revocada y en consecuencia
vali6 la pena rendir dicha caucién, pues no se hubiera modificado innecesariamente
la situacién juridica de las partes, pero en cambio si la sentencia es confirmatoria de
la venida en grado, debe entregarse el valor de la caucién a la parte que ha sido per-
judicada por la demora en la ejecucion, tal como ocurre en el caso ecuatoriano.

En este mismo sentido el autor Azula Camacho en su obra Curso de Teoria Ge-
neral del Proceso, sefiala:

... por regla general, permite darle cumplimiento a la sentencia recurrida y mientras se
ventila el recurso, por cuanto considera que la decisién estd amparada por una presuncién
de certeza que asi al recurrente le corresponde desvirtuar, sin lograrlo en la mayoria de las

62. Ley de Casacién del Ecuador, art. 10. Efectos. Salvo que el proceso verse sobre el estado civil de las personas,
la admisi6n del recurso no impedira que la sentencia o auto se cumpla.

63. Luis Cueva Carrién, La Casacién en Materia Civil, tomo 1, Quito, Editorial Ecuador, 1993, p. 104.

64. Ley de Casacidn, art. 11 “... quien haya interpuesto recurso de casacion podra solicitar que se suspenda la eje-
cucién de la sentencia o auto recurrido rindiendo caucidn suficiente sobre los perjuicios estimados que la demo-
ra en la ejecucion de la sentencia o auto pueda causar a la contraparte...”
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ocasiones, como lo demuestra la experiencia, por lo cual seria injusto retardar dicho cum-
plimiento, que implicaria perjuicios para la parte beneficiada con la decision recurrida,
salvo que el recurrente, como lo prevé la norma, las garantice mediante caucién, cuyo mo-
to ha de fijarlo el funcionario jurisdiccional.6

Entonces, el monto de la caucidn se calcula en virtud de los perjuicios que dicha
suspension cause a la parte contraria, incluyendo los frutos civiles y naturales que
puedan percibirse.66

Para el cdlculo de dicho monto es necesario “...considerar el monto de la obliga-
cién principal declarada o reconocida a la parte a quien beneficia la sentencia o auto
impugnado en casacion, debe considerar este monto solamente para valorizar estima-
tivamente los perjuicios que ocasione la eventual demora de la ejecucién causada por
la interposicién y tramitacidén del recurso de casacién, pero no el monto de la obliga-
cién en si misma considerada. Aun reconociendo los peligros de proponer un ejem-
plo, me permito concluir uno bastante simple: si la sentencia impugnada en casacién
manda a pagar una suma de dinero verbigracia 1.000 mm, la caucién deberia equiva-
ler al monto estimado de los intereses a la tasa aplicable a la respectiva obligacion,
por el nimero de meses o semanas que el juez o tribunal estime pueda demorar la tra-
mitacién del recurso de casacion, y cualquier otro perjuicio adicional que, en el caso
particular, demostrare como previsible la parte a quien perjudica o afecta la interpo-
sicién del recurso. A lo dicho debemos agregar que siguiendo las normas generales
del derecho comin, que establecen que el acreedor debe ser indemnizado de todo
perjuicio y quedar absolutamente indemne, si la caucién resultare insuficiente, éste
conserva el derecho para requerir el pago completo de los perjuicios causados (C6-
digo Civil 1599 y 1586)”.67

Existe un Proyecto elaborado por el Dr. Bolivar Vergara Acosta, ex ministro de la
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, que sefiala como rubro a considerarse para
estimar el monto de los perjuicios caucionables “el monto declarado o reconocido a
la contraparte en la sentencia o el auto que han puesto fin al proceso, que es objeto
del recurso de casacidn, siempre que se trate de obligaciones o derechos cuantifica-
bles en dinero de curso legal”.68 Este monto debe solo servir de referente para el cél-
culo de los perjuicios causados por la demora y no para el establecimiento del valor
total de la caucidn, pues no se trata de garantizar el cumplimiento de la sentencia.

65. Jaime Azula Camacho, Curso de Teoria General del Proceso, Bogota, Libreria Juridica Wilches, 1986, 3a. ed.,
p. 464.

66. Art. 376 del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano.

67. César Coronel Jones, “La Ley de Casacion: estudio introductorio”, en La casacion. Estudios sobre la Ley No.
27,pp. 17y 18.
68. Ibidem, p. 17.
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FORMAS DE RENDIR CAUCION

Como vimos, la caucién es un medio de garantizar el cumplimiento de una obli-
gacidn; sin embargo, existen otras instituciones que pueden cumplir con esta finali-
dad; las cuales también pueden ser usadas para suspender la ejecucién o para ejecu-
tar una sentencia recurrida en casacion.

En Espaiia, por ejemplo, existe ademds de las formas tradicionales de caucion, la
posibilidad abierta y discrecional del juez de calificar como caucién a cualquier otro
medio de garantia, tal como consta del art. 529 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
a continuacidn transcribo: “La caucién podra constituirse en dinero efectivo, median-
te aval solidario de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido
por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o por cualquier otro medio
que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la can-
tidad de que se trate”.6°

En Bolivia se han establecido la fianza simplemente personal y la hipotecaria co-
mo formas de garantizar o impedir la ejecucién de una sentencia, adem4s se han es-
tablecido limites, todo lo cual se desprende de la jurisprudencia que sigue a continua-
cién:

Se determina aclarativamente con igual cardcter retroactivo, que no podrd admitirse
fianza de resultas simplemente personal, sino solo cuando el monto condenatorio en eje-
cucién provisional no exceda de la suma de diez mil 00/100 bolivianos (Bs. 10.000) de-
biendo exigirse necesariamente garantia hipotecaria, previamente calificada para la ejecu-
cién provisional de todo auto de vista condenatorio por monto que sobrepase la cantidad
de diez mil 00/100 bolivianos (Bs. 10.000) y que estuviere pendiente de recurso de nuli-
dad ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.7®

En el Ecuador, atendiendo al contenido del art. 31 del Cédigo Civil se entenderia
que se puede rendir caucién para suspender la ejecucion de una sentencia a través de
cualquiera de sus formas, esto es: fianza, prenda o hipoteca, tal como lo sostiene el
Dr. Jorge Ramirez Alvarez, ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia ecuatoria-
na en un proyecto de resolucién presentado por él.

Sin embargo, en el art. 11 de la Ley de Casacién ecuatoriana consta el término
“consignada” para referirse a la rendicion de caucion. Esta palabra se utiliza dnica-
mente para sefialar la entrega de “efectivo”, por lo que la Corte Suprema del Ecua-

69. Art. 529 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol.
70. Sentencia Constitucional No. 0054/2003, dictada en Bolivia, Sucre, Distrito: Santa Cruz junio de 2003. Expe-
diente: 2003-06460-13-RII, http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion7001.html
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dor ha interpretado que solo podré consignarse caucion en efectivo, es decir en dine-
ro, cheque certificado o garantia bancaria a primera demanda, la que por sus cualida-
des de incondicional, irrevocable y de pago inmediato, equivale a efectivo. Interpre-
tacién que considero acertada, porque de esta forma se evitan varios problemas ori-
ginados en la aceptacidn de otras formas de caucién, comenzando por el caso de que
se pretenda hipotecar un bien inmueble o prendar un mueble, pues los bienes tendran
que someterse a un peritaje a fin de determinar su valor y verificar si es suficiente o
no para garantizar la obligacién, lo cual ocasiona demoras injustificadas al proceso.
Ademas si el valor del bien consignado es superior al de la caucién, la persona que
lo interpuso no puede usar la diferencia a su favor porque estd sujeto a garantia.

EFECTOS DE LA RENDICION O NO DE CAUCION

Cuando se ha rendido caucion

Sistemas en que el recurso de casacion se otorga
solo en el efecto devolutivo

Solicitada y consignada la caucién dentro del término pertinente, el juez dicta pro-
videncia por la que se suspende la ejecucion de la sentencia recurrida, asi lo estable-
cen legislaciones como la ecuatoriana’! y la uruguaya.’2

Mientras no se falle en casacion, la caucién permanece en garantia. Cuando el Tri-
bunal de Casacién dicta sentencia confirmatoria’? dentro de su parte resolutiva, dis-
pone que el juez ante quien se consigné el valor correspondiente a caucion, que en el
caso ecuatoriano es el Tribunal de la Corte Superior del caso, entregue dicho valor a
la parte que no interpuso el recurso, como una forma de indemnizacién por la demo-
ra en la ejecucion de la sentencia.

Pero ademds “...la pérdida del depésito, cautelarmente exigido y constituido, no
es solo consecuencia del pronunciamiento de la sentencia de casacién (modo normal
de terminarse el recurso), sino también sancién que deriva del desistimiento (modo

71. Art. 10 de la Ley de Casacién ecuatoriana dice: “Art. 10. Efectos. Salvo que el proceso verse sobre el estado ci-
vil de las personas, la admisién del recurso no impedird que la sentencia o auto se cumpla”.

72. Art. 275 del Cédigo General del Proceso uruguayo dice: “.al interponer el recurso o dentro del término para ha-
cerlo, podra solicitar el recurrente que se suspenda la ejecucién de la sentencia, prestando garantia para respon-
der de los perjuicios que a la parte contraria pudiere ocasionar la demora”.

73. Fernando de la Rida, El Recurso de Casacién en el Derecho Positivo Argentino, p. 475. “.. .10 cierto es que ate-
nuando la peculiar institucién, se ha establecido la obligacién del depésito y consiguiente pérdida dnicamente
para los casos en que la sentencia de la Cdmara fuese confirmatoria”.
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anormal), siquiera la cuantia de la pérdida dependa para el recurrente del momento
en que ese hecho trascendental se produce”.74

Sistemas en que el recurso de casacion se otorga
en efecto suspensivo y devolutivo

Ahora bien, en los sistemas, como el costarricense, en que el recurso de casacion
suspende la ejecucion de la sentencia, la rendicién de caucién permite su ejecucion,
por lo que, el valor consignado como caucidn, se pierde cuando la sentencia dictada
por el Tribunal de casacion revoca la recurrida, porque constituye una forma de ga-
rantizar al ejecutado los perjuicios de dicha ejecucién.

Entonces, el monto de la caucién debera establecerse nuevamente por el juez de
instancia, para lo cual se debe verificar si es o no posible realizar las correspondien-
tes restituciones a fin de calcularse en debida forma las indemnizaciones. Ademds, la
parte interesada solicitard en un mismo incidente, la respectiva liquidacién y su apro-
bacién, tomando en cuenta todos los perjuicios efectivamente causados. El juez or-
denarad la entrega de la caucion si el dinero consignado ha sido suficiente; en caso de
no serlo, ordenard que la parte complete el monto para entregarlo al ejecutado.

Cuando no se ha rendido caucion:

Sistemas en que el recurso de casacion se otorga
solo en el efecto devolutivo

Si el recurrente, pese a interponer el recurso, no considera necesario depositar la
caucion, carece del valor sefialado por el juez o la ha solicitado o consignado fuera de
tiempo, el juez de la causa en providencia aparte asf lo dird y mandard a que se saquen
copias del proceso para enviarlas al juez inferior a que ejecute la sentencia. Cabe re-
saltar que existen ordenamientos que toman a la caucién no solo como una garantfa,
sino como un requisito de admisibilidad del recurso de casacidén y por eso en el caso
de que solicitada no se la consigne, provoca que se declare desierto el recurso.’s

Por su parte, la legislacién espafiola considera que basta con solicitar la ejecucién
provisional de una sentencia, tanto de primera como de segunda instancia, aun cuan-
do exista pendiente recurso de apelacidn o de casacion, respectivamente, para que se

74. Manuel de la Plaza, La Casacion Civil, p. 395.

75. Alvaro Pérez Vives, Recurso de casacion en materia, civil, penal y de trabajo, Bogota, Editorial Centro, 1946,
2a.ed., pp. 40y 41.
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proceda a su ejecucién provisional. Por lo que no es necesario rendir caucién alguna
y la misma ley asf lo seiiala.76

Varias legislaciones también hacen mencién expresa a que “el término para sumi-
nistrar lo necesario, con el fin de expedir las copias, serd de tres dias a partir de la no-
tificacion de dicho auto”, pues puede ocurrir que la parte pertinente no cumpla con
su obligacién o lo haga fuera de tiempo y en tal pretexto no se envie el caso al infe-
rior para que se ejecute en contravencion con el mandato legal.

Sistemas en que el recurso de casacion se otorga
en efecto suspensivo y devolutivo

En este sistema la caucidn se rinde precisamente para que se ejecute la sentencia,
por lo que si no se la rinde, el juez envia el proceso al tribunal de casacién para que
este dicte sentencia.

En la legislacién peruana el recurso de casacion se otorga en los dos efectos, pe-
ro no se ha legislado la posibilidad excepcional de rendir caucién que permita la eje-
cucion, sino que dinicamente es ejecutable la resolucién dictada por el tribunal de ca-
sacion.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA SENTENCIA
RECURRIDA Y EJECUTADA FRENTE
A LA NUEVA SENTENCIA DE CASACION

Del estudio realizado sabemos que es posible ejecutar provisionalmente e incluso
definitivamente una sentencia recurrida en casacién, dependiendo de c6émo cada or-
denamiento haya tratado lo relativo a la naturaleza de las sentencias recurridas.

El tribunal de casacién puede estimar el recurso y considera que proceden las acu-
saciones planteadas por el recurrente, y en su defecto anular el fallo casado y dictar
la sentencia de mérito que corresponda en el mimo momento (sistema mixto); o que
el “tribunal, también al decidir el fondo, declare errénea la jurisprudencia estableci-
da por la Sala, fijando una contraria. En este caso anulard —casard— la sentencia y re-

76. Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol, art. 526 dice: “Ejecucién provisional de las sentencias de condena en pri-
mera instancia. Legitimacién. Salvo los casos a que se refiere el articulo anterior quien haya obtenido un pro-
nunciamiento a su favor en sentencia de condena dictada en primera instancia podra, sin simultédnea prestacién
de caucién, pedir y obtener su ejecucién provisional conforme a lo previsto en los articulos siguientes”.
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mitira la causa para nuevo juzgamiento a la Sala que sigue en orden de Turno o la
Sala que resulte sorteada, para que tenga lugar ante ella el juicio de reenvio”.7?

Precisamente, al respecto, se ha sefialado que: “Dictada la sentencia resolutoria
del recurso, caben dos supuestos esenciales: que sea confirmatoria de la de primera
instancia o declare no haber lugar al recurso de casacién o lo inadmita; o bien que re-
voque total o parcialmente la sentencia apelada o estime el recurso de casacién: En
el primer caso, los tnicos efectos que produce la sentencia del tribunal superior son
los de devolucion de la garantia prestada. En el segundo supuesto es enormemente
problemadtico y no encuentra respuesta alguna en el derecho positivo”.78

Se anota que no procede la ejecucion provisional ni la ejecucién definitiva bajo
condicién resolutoria respecto de aquellas sentencias en que interviene el Estado, ni
en aquellas que establezcan el estado civil de las personas, porque la misma ley limi-
ta esta posibilidad, como en el caso ecuatoriano, al impedir que se pueda caucionar.

A continuacién analizaremos las consecuencias de la confirmacién o revocacion
del fallo ejecutado.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL FALLO DE CASACION QUE CONFIRMA
EN TODO EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el sistema que considera que la ejecucidn es provisional, si la nueva sentencia
es confirmatoria de la ejecutada, es decir, aquella por la cual “el tribunal, resolvien-
do el fondo del recurso, lo rechace declarando que la doctrina establecida en el fallo
es la correcta adoptandola en consecuencia como jurisprudencia plenaria. En este ca-
so, la sentencia serd la misma que dict6 la Sala y los efectos deberdn computarse a
partir de ella. La sentencia de casacion se ha limitado, en ese caso, a declarar que no
existia infraccién de ley, manteniéndola vélida y vigente”;” provoca dos efectos
principales que son: la convalidacién de la cosa juzgada que produce la validez de
todo lo realizado en la ejecucidn, y la entrega de la caucidn a la parte perjudicada con
la demora, en los sistemas en que se la propone para suspender su ejecucién o la de-
volucidn de la caucién al vencedor de la contienda, en los sistemas en que la caucién
se rinde para ejecutar la sentencia.

En este mismo sentido se han pronunciado varios tratadistas que dicen que: “Ter-
minado el proceso, adquiere la sentencia impugnada rango de cosa juzgada material,

77. Fernando de la Ruda; El Recurso de Casacién en el Derecho Positivo Argentino, p. 578.
78. Valentin Cortés Dominguez, y otros; Derecho Procesal, pp. 427 y 428.
79. Fernando de la Ria, El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, p. 578.
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y se convierte en titulo adecuado para la ejecucién. Como secuela de este pronuncia-
miento fundamental, el recurrente pecha con el pago de las costas del recurso y pier-
de el depdsito que oportunamente constituyo...” .80

Si la ejecucion todavia estaba en la via de apremio vale lo sefialado en el art. 532
la Ley Espafiola de Enjuiciamiento Civil que dice: “Confirmacién de la resolucién
provisionalmente ejecutada. Si se dictase sentencia que confirme los pronunciamien-
tos provisionalmente ejecutados, la ejecucién continuard si atiin no hubiera termina-
do, salvo desistimiento expreso del ejecutante”.

En cambio, en aquellos ordenamientos que consideran que la ejecucién es de ca-
ricter definitivo, si la nueva sentencia es confirmatoria quiere decir que no se ha
cumplido la condicién resolutoria y por ende subsiste la sentencia ejecutada. Lo mis-
mo si todavia el proceso de ejecucién se encuentra en via de apremio.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL FALLO DE CASACION
QUE CONFIRMA EN PARTE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Una sentencia de casacidn puede confirmar la sentencia recurrida, aun cuando sus
argumentos sean distintos, casacion platénica, pero ademds puede confirmar solo
parte del contenido de la misma, en este caso hablamos de casacién parcial.

Los efectos de la casacion parcial son distintos de la total, pues mientras “la ca-
sacion total, priva a la sentencia recurrida de valor, y permite al Tribunal de Casacién
pronunciar la segunda, ocupando el puesto y lugar del tribunal a quo, pero ...cuando
solo es parcial, y los motivos del recurso que se estiman, aluden a cuestiones que
pueden aislarse, sin trascendencia en las demas que la sentencia de instancia resol-
vi0, subsiste la parte de ésta, no afectada por la casacidn, cuyas decisiones no hacen
otra cosa sino completarla y rectificarla, en aquello que supuso yerro, patentizado por
la estimacion del recurso...” La casacion parcial, dice Garsonnet, “deja subsistente
en la sentencia impugnada, todo lo que no esta afectado por la resolucién de la Su-
prema Corte, directamente, o por razén de la indivisibilidad de las disposiciones”. Si
se casan Unicamente algunos de los extremos o capitulos de la sentencia, sostiene
Chiovenda, quedan firmes los restantes (sea que contra estos no haya habido recur-
so, 0 que, habiéndolo, no haya sido estimado). “Pero puede haber capitulos de sen-
tencia no anulados, aun sin haberse atacado en el recurso o sin considerarse expresa-

80. Manuel de la Plaza, La Casacion Civil, p. 481.
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mente en la sentencia, toda razén de ser dependientes del capitulo por el cual es ca-
sada”.8!

En consecuencia, valdrén los actos ejecutados sustentados en la parte del fallo que
ha sido confirmado, mientras que los otros actos que perdieron su justificacién ser4n
nulos ipso iure. Es decir, “el efecto principal de esta es el dar a la sentencia impug-
nada, con efecto retroactivo, caricter de cosa juzgada”,82 solo en la parte que ha sido
confirmada mientras que la parte revocada debe ser anulada.

El Tribunal ad quem determinara el monto de la caucién que debe ser entregada
a la parte que sufrié por la demora del porcentaje que hubiera podido ser cumplido,
en los casos en que se haya rendido caucién para evitar su ejecucién. En los otros ca-
sos en que se la presentd para que se proceda a su ejecucion y esta se realizo, el mon-
to de la caucidn cubrira los perjuicios ocasionados por la parte que llegé a ejecutar-
se y que no fue confirmada.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL FALLO DE CASACION
QUE REVOCA LA SENTENCIA IMPUGNADA

Cualquiera sea el sistema de casacion, contemplado en el ordenamiento juridico, el
tribunal de casacién puede revocar el fallo que ha sido ejecutado produciendo varias
consecuencias. “De casarse la sentencia, los derechos y obligaciones que nacieron pa-
ra la parte que pidi6 su ejecucién, pierden su eficacia y se extinguen; esta situacion,
como se seiiala en lineas anteriores, se asimila en cierto modo a la situacién de las obli-
gaciones bajo condicién resolutoria, por lo que ha de considerarse cada caso en parti-
cular, para determinar cudles son los derechos y obligaciones que, originalmente am-
parados en una sentencia favorable, se extinguieron al casarse la sentencia”.83

a) Anula el fallo ejecutado

Dependiendo de si se considera que la naturaleza de la sentencia recurrida es la
de ser acto que pueda devenir en sentencia (Chiovenda), el efecto o la consecuencia
primera de la revocacién de la sentencia ejecutada provisionalmente es la anulacién
del fallo,®* con efecto ipso iure;35 asi lo sustenta Manuel de la Plaza en su obra La

81. Manuel de la Plaza, La Casacion Civil, p. 480.

82. Ibidem, p. 480.

83. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, p. 315.
84. Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, p. 639.

85. Ibidem, p. 639.
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Casacion Civil, en la que incluso desarrolla el tema y- sefiala que “por obra de la sen-
tencia de casacidn, se anula... la de instancia; y es de suponer que no solo lo que es-
ta comprendido literalmente en el fallo, sino lo que es natural y l6gica derivacion su-
ya; mas es claro que, para saber la extensioén de lo resuelto, es preciso atenerse a la
segunda sentencia, en que el tribunal de casacion traduce los pronunciamientos de la
dictada en primer término, y saca sus consecuencias, en contemplacién esta vez, del
interés de los litigantes”.86 Anotdndose que las dltimas lineas de este razonamiento
son aplicables a aquellos sistemas que funcionan sobre la base del “reenvio”, en el
que la segunda sentencia dictada por el tribunal de instancia es aquella que finalmen-
te prevalece. Aunque la consideracién de que la sentencia de instancia se anula, tam-
bién se aplica al sistema mixto, porque al tomar el tribunal de casacion las facultades
de tribunal de instancia y dictar la sentencia de mérito que superpone la sentencia de
casacion por sobre la de instancia y por tanto la anula.

Sin embargo, si se considera que la naturaleza de la sentencia recurrida es la de
ser acto sujeto a condicidn resolutoria, es decir, aquel cuyos efectos solo se extinguen
por un pronunciamiento contrariod” no produce la nulidad, sino que “se tiene por no
dictada en caso de reforma por uno de estos medios y los efectos ya efectivamente
producidos de la sentencia, como la accién ejecutiva, concedida por la ley o por re-
solucidn del juez, desaparecen con la sentencia reformada, como sucede con los ac-
tos sometidos a condicidn resolutoria” 88 esto independientemente del sistema de ca-
sacion aplicado sea el “mixto” o el de “reenvio”.

b) Anula los actos de ejecucion

Giuseppe Chiovenda, en su obra Derecho Procesal Civil, sostiene que la natura-
leza de la sentencia recurrida es la de no ser verdadera sentencia, sino acto que pue-
de devenir en sentencia, por ello considera que el efecto de la revocacién de la sen-
tencia ejecutada es la de anular y no la de declarar inexistentes los actos de ejecucion,
tal como lo sefiala en la siguiente cita:

El efecto primero y constante de la sentencia de casacién es anular la sentencia impug-
nada y con ella las sentencias y los actos posteriores a que la sentencia casada haya servi-
do de base. De alli se sigue que los efectos ejecutivos eventualmente realizados son anu-
lados ipso jure y todo lo conseguido como consecuencia de la sentencia debe restituirse.

86. Manuel de la Plaza, La Casacién Civil, p. 480.
87. Hugo Alsina, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, p. 186.
88. Giussepe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 396.
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Si se casan Unicamente alguno de los extremos de una sentencia, quedan firmes las res-
tantes.89

Sin embargo, cualquiera sea la naturaleza que atribuyamos a la sentencia recurri-
da es indudable que cuando se la revoca queden sin efecto los actos de ejecucidn, ya
sea porque han sido anulados o simplemente han dejado de existir.90

¢) Restitucion de las cosas al estado anterior

Producto de la anulacién o de la inexistencia de la sentencia ejecutada y. por en-
de de los actos de ejecucién amparados en ella, el juez inferior procede a las restitu-
ciones, en caso de haber ejecutado el fallo.

La restitucién consiste en imponer “a la parte que ha obtenido el cumplimiento
anticipado del fallo una obligacién de restitucion: devolver lo que haya recibido con
causa en la sentencia infirmada, o las prestaciones que precisamente en ésta hayan
tenido base, pues los eventuales actos ejecutivos realizados anticipadamente, con ca-
racter provisorio, no pueden ser ya definitivos por falta de la condicién que las su-
bordina’.9!

Es decir, deben restituirse las cosas al mismo ser y estado en que se encontraban
con anterioridad, he aqui 1a enorme dificultad de que esto acontezca a cabalidad. Pa-
ra lo cual la nulidad o la inexistencia retrotraen las cosas al estado anterior al de la
interposicion del recurso de casacion.

Obviamente, la restitucion obliga a que el ejecutante devuelva lo recibido en vir-
tud de 1a ejecucidn, esto es, dinero si la condena era el pago de una cantidad liquida
o a devolver el bien materia del litigo, si era una obligacién no dineraria, etc.

Esta consecuencia es recogida en varias legislaciones como la colombiana, en cu-
yo art. 376 del Codigo de Procedimiento Civil se dice:

Si la Corte al decidir el recurso aniquila o quiebra el fallo que tuvo cumplimiento an-
ticipado, debe adoptar alli mismo dos medidas importantes, que son: 1. declarar sin efec-
to los actos procesales realizados para la ejecucion provisoria; y 2. disponer que el juez de
primer grado de jurisdiccién proceda inmediatamente a efectuar las restituciones y adop-

89. Ibidem, p. 591.

90. El art. 376 del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano dice que: “cuando la Corte case una sentencia que tu-
vo cumplimiento, declarard sin efectos los actos procesales realizados con tal fin, y dispondré que el juez de pri-
mera instancia proceda a las restituciones y adopte las demds mediadas a que hubiere lugar”.

91. Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacién Civil, p. 639.
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tar las demés medidas que fueren necesarias para restablecer o poner las cosas en el esta-
do en que se encontraban antes de cumplir la sentencia.

d) Obligacién de pagar indemnizaciones, mejoras y frutos

De lo anteriormente sefialado debe discernirse que aun en la hipétesis de que efec-

tivamente sea posible realizar a cabalidad las restituciones, es necesario que la per-
sona que obtuvo el beneficio de la ejecucion de la sentencia indemnice a la otra par-
te por los gastos que haya ocasionado esta reversion.

De todo lo dicho se colige que en la eventualidad de que el Tribunal de Casacién alte-
re la sentencia, a nadie se le escapa la gravisima dificultad de establecer la situacién y re-
sarcirse de los gastos que inevitablemente ello significaria (nuevas escrituras, duplicidad
del pago de impuestos, documentos, etc.).92

Ahora bien, existe la posibilidad de que no se pueda realizar la correspondiente

restitucién ya sea de modo parcial o incluso total, por cuanto

esa finalidad de la ejecucién de conseguir el bien del obligado no siempre puede lograr-
se, y esto ocurre en dos casos: cuando existe una imposibilidad fisica para hacerlo, por
destruccién del objeto, por ejemplo, y cuando depende de un acto del obligado y éste se
niega a realizarlo, o habiendo consistido en una obtencién, ya lo realizé. En estos dos ca-
sos la restitucién en si no es posible, y la ejecucion se traduce en reparacién econémica.

Cuando el bien se consigue del obligado, el interés del ejecutante se satisface por la
dacién, en las obligaciones de dar; cuando esto no cabe, esa satisfaccion se logra median-
te la transformacidn en reparacion del dafio. Esta transformacion tiene lugar en las obli-
gaciones de hacer o no hacer, y puede tener dos formas, que son la ejecucién del hecho
por otra persona cuando es posible, o la indemnizacién de perjuicio.9?

Por tanto, el ejecutante debe indemnizar los dafios y perjuicios para lo cual debe

tomar en cuenta el valor del objeto del litigio, los intereses, las mejoras que hubieran
podido producirse e incluso los frutos.%

La obligacién de indemnizar nace en virtud de que el ejecutante haya utilizado un

derecho excepcional que la ley le franquea, como es la ejecucién provisional de una

92.
93.
94.

Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, pp. 427 y 428.

Juan Isaac Lovato, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, p. 193.

Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, p. 639. ~...como es apenas obvio, la parte que se beneti-
ci6 del cumplimiento anticipado de la sentencia, en el caso de la prosperidad del recurso, queda obligada a in-
demnizar el valor de los frutos, productos y perjuicios que, justamente por el cumplimento de una sentencia que
mas tarde deja de existir, haya dejado de recibir o se le hayan causado a la otra parte”.
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sentencia pendiente de recurso, por lo que “queda obligado si se casare el fallo recu-
rrido a restablecer las cosas al estado que tenian antes de los actos de ejecucién y a
indemnizar al ejecutado por los dafios sufridos”.95

Sin embargo, otros autores consideran que: “la referida indemnizacién resulta in-
justa, puesto que el ejecutante ha procedido en uso de un derecho legitimo y si no se
le puede imputar ninguna culpa es ilégico obligarle al pago de dafios y perjuicios que
son obra de la Ley y no de su falta”.% Por ello, es la ley la que debe sefalar de for-
ma expresa esta obligacién indemnizatoria.

¢) Consecuencias relativas a la caucion

Otra consecuencia es la relativa a la caucioén, pues la revocatoria de la sentencia
ejecutada provisionalmente provoca que se cancele la caucién y se ordena que el juez
ad quem devuelva a quien interpuso el recurso, en los sistemas en que se la rinde pa-
ra suspender la ejecucién de una sentencia o que se entregue dicho valor a la parte
que ha sido perjudicada por la ejecucién de una sentencia que ahora es revocada, en
los casos en que se la rinde precisamente para permitir que se la ejecute.

En el Ecuador el art. 12 de la Ley de casacion sefiala:

La caucién se cancelara por el tribunal a quo si el recurso es aceptado totalmente por
la Corte Suprema de Justicia; en caso de aceptacion parcial el fallo de la Corte determi-
nard el monto de la caucién que corresponda ser devuelto al recurrente y la cantidad que
serd entregada a la parte perjudicada por la demora; si el fallo rechaza el recurso totalmen-
te, el tribunal a quo entregard a la parte perjudicada por la demanda el valor total de la
caucion.

f) Efectos particulares de la sentencia de casaciéon
dictada mientras esta pendiente la via de apremio

Puede suceder que la sentencia de casacién que revoca la de segundo nivel toda-
via no se haya ejecutado, sino que se encuentre en via de apremio, con lo cual exis-
ten varios actos de ejecucion que obviamente quedan anulados ipso iure o se los con-
sidere inexistentes, dependiendo de cémo se considere la naturaleza de la sentencia
recurrida.

95. Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, pp. 427 y 428.
96. Ibidem, pp. 427 y 428.
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Dicho proceso de ejecucién al carecer de la sentencia que lo justifica debe sus-
penderse de manera inmediata, pero dicha suspension debe ser solicitada por la par-
te interesada, porque “el juez de la ejecucion carece de poder discrecional para valo-
rar la suspension sino que verificada que concurren aquellos elementos previstos pa-
ra la suspension debe ser concedida, por ello se habla de suspensién necesaria”.%7

El efecto inmediato de la sentencia de casacién revocada es la suspensién del pro-
ceso de ejecucién, del mismo modo como lo hace un “juicio auténomo conexo, de
cognicién, que tenga por objeto una cuestién de derecho sustancial o procesal que sin
la previa resolucién de aquella el proceso de realizacion coactiva no puede prose-
guir” .98

La suspensién del proceso puede ser total o parcial; es total cuando “implica la
paralizacion total del proceso, en virtud de la cual no son posibles 0 no se consien-
ten actos procesales de parte o de los 6rganos jurisdiccionales”,% excepto la obliga-
cién del juez de archivar la causa; y es parcial cuando la sentencia de casacion revo-
ca parcialmente la ejecutada y por tanto se suspenden tnicamente los actos de ejecu-
cién que vayan en contra de la sentencia definitiva.

PROBLEMAS Y REMEDIOS PROCESALES

Establecido todo el sistema de ejecucion provisional o de ejecucion definitiva de
una sentencia recurrida, mal hariamos en involucionar y considerar que, para evitar
todas las complicaciones causadas por la revocatoria de una sentencia ejecutada se
debe prescindir de ellas, pues precisamente su implantacion es considerada “desde el
punto de vista técnico una mejora sustancial de su régimen juridico positivo”,1% por
todas las razones de celeridad y eficacia antes sefialadas.

Puede suponerse que la mayoria de los problemas en la ejecucion provisional o
definitiva bajo condicion resolutoria de las sentencias provienen de los sistemas en
que el recurso de casacién se eleva solo en el efecto devolutivo, porque en aquellos
en que también se lo dicta en el efecto suspensivo, la caucién se rinde para satisfacer
los perjuicios ocasionados por la ejecucién provisional y en este caso todos los pro-
blemas aparentemente se solucionan con la simple entrega de esta caucién a la parte
ejecutada que recibi6 en su favor la nueva sentencia, como ocurre con la legislacién
costarricense en el art. 599 del Cédigo Procesal Civil.!0!

97. Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, Espaiia, Temis y Depalma, 1976, p. 432.

98. Ibidem, p. 432.

99. Ibidem, p. 432.

100. Lacaba, Fernando, http://www.arquitectura-tecnica.com/ARTCERCH62-8.htm

101. Art. 599 del Cédigo Procesal Civil de Costa Rica: “Ejecucién provisional: No obstante de la interposicién del
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Todo lo cual no es cierto, pues en ambos sistemas subsisten los problemas relati-
vos a las restituciones, ya que en el caso de que ésta sea posible, la indemnizacién de
dafios y perjuicios se limita a los gastos de la reversion, pero en el caso de que las
restituciones no se puedan efectuar, las indemnizaciones deben contemplar el valor
del objeto materia del litigio, los intereses, las mejoras y los frutos por el tiempo que
el ejecutante no disfruté de ellos, lo cual ocasiona perjuicio al ejecutado e incluso al
ejecutante. En consecuencia, es necesario que, cualquiera sea el sistema de cada pafs,
se regulen los conflictos mds comunes.

A continuacién procedo a desarrollar cada uno de los problemas presentados con
su respectiva solucién, los cuales incluso se encuentran regulados en varios ordena-
mientos, pero que lamentablemente no han sido considerados por el nuestro.

De la dificultad en las restituciones cuando
se ha casado una sentencia ejecutada

En el evento de que la sentencia ejecutada sea revocada y se procedan a las resti-
tuciones, muchas legislaciones como la nuestra dejan al derecho civil todo lo concer-
niente a las restituciones, asimildndolas a los efectos propios de las declaraciones de
nulidad, pero por tratarse de un asunto meramente procesal es necesario legislar am-
pliamente sobre el tema, a fin de evitar confusiones e interpretaciones civilistas tan-
to del juez como de las partes, las cuales puedan perjudicar a los terceros.

La mayoria de los problemas que se presentan sobre el tema de las restituciones
son relativos a la imposibilidad de llevarlas a cabo, por lo que he creido convenien-
te desarrollar cada una de estas dificultades y sus posibles soluciones.

Desaparicion del objeto materia del litigio

Muchas veces no se puede proceder a las respectivas restituciones porque el bien,
materia del litigio, ha desaparecido de hecho o legalmente.

recurso, si el victorioso lo solicitare dentro del emplazamiento, se ejecutard la sentencia, previa garantia de re-
sultas correspondientes; con ese objeto, el tribunal de segunda instancia expedird el testimonio respectivo para
el inferior, quien debera fijar y recibir la garantia antes de proceder a la ejecucion. El testimonio deberd ser ex-
pedido dentro del plazo de tres dias, contados a partir de la solicitud. Si el recurso fuere declarado sin lugar, se
cancelard la garantia. En caso contrario, seguird respondiendo por los dafios y perjuicios, para lo cual la parte re-
currente deberd presentar la liquidacion, dentro del plazo de dos meses posteriores a la fecha de notificacién de
la sentencia a todas las partes, con indicacién de las pruebas correspondientes, a la cual se le dard el tramite pre-
visto para las liquidaciones en ejecucién de sentencia. Vencido el plazo sin hacerse el reclamo, o hecho sin la
demostracién correspondiente, se declarard extinguida la obligacién originada en la denegatoria del recurso y se
cancelara la garantia rendida”.

FORO 130



Consecuencias de la ejecucion de la sentencia que ha sido impugnada en casacidn

En este caso si la restitucién, como ya vimos, no es posible el resarcimiento se tra-
duce en reparacién econémica, es decir, la parte en cuyo favor se ejecut6 la senten-
cia debe devolver el valor total del objeto, las indemnizaciones por los perjuicios oca-
sionados, y ademds lo establecido por concepto de mejoras y frutos.

Disposicion del objeto materia del litigio

Puede suceder que el bien materia del litigio haya sido dispuesto por el ejecutan-
te, es decir, se haya transferido o gravado por cualquiera de las formas establecidas
en la ley, por lo que frente a ellos ahora existen derechos de terceros.102

El Dr. Santiago Andrade Ubidia, ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia
en su libro La Casacion Civil en el Ecuador, describe varias formas de disposicién
del objeto materia del litigio y las soluciones a aquellos casos en que las sentencias
relativas a la condena al pago de una suma de dinero y en las que en la etapa de eje-
cucién se embargan y rematan los bienes del deudor a terceros de buena fel% y que
posteriormente la sentencia de casacion declara la inexistencia del crédito, asimismo
los casos en el tribunal de casacidn revocan las decisiones judiciales que declaraban
la prescripcién adquisitiva de dominio!% o la reivindicacién!%5 con posterioridad a su
enajenacién o la constitucién de un gravamen sobre ellos.

102. Giussepe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 396. “La sentencia sometida a oposicién (re-
curso de audiencia), o apelacién o recurso de casacion, no siendo firme, se tiene por no dictada en caso de re-
forma por uno de estos medios y los efectos ya efectivamente producidos de la sentencia, como la accién ejecu-
tiva, concedida por la ley o por resolucién del juez, desaparecen con la sentencia reformada, como sucede con
los actos sometidos a condicién resolutoria. Este efecto de la reforma se produce, entre las partes, sea a perjui-
cio de los terceros que en el tiempo intermedio hayan adquirido derechos sobre la cosa que fue objeto de litigio,
quedando a salvo, en todo caso, las disposiciones de derecho civil dirigidas a la tutela de terceros. El caso pue-
de equipararse al de los derechos pendientes de un titulo anulable”.

103. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, p. 316. “Si se trata de una sentencia que condena al
pago de una suma de dinero, no se cauciona para impedir su ejecucion, el proceso vuelve al juzgado a quo y en
la etapa de ejecucién se embargan y rematan bienes del perdedor; posteriormente la sentencia de casaci6n revo-
ca la de ultima instancia o declara la nulidad del proceso: ;podria quien fue duefio de los bienes rematados rei-
vindicarlos de manos del adjudicatario que los adquiri6 en la venta en piblica subasta? La respuesta seria nega-
tiva porque éste seria un poseedor de buena fe, que se halla protegido por la apariencia de legitimidad que tenia
el proceso de subasta, por lo mismo, el que fue dueiio de los bienes rematados inicamente tendria accién con-
tra la parte que pidi6 la ejecucion de la sentencia”.

104.Ibidem, pp. 316y 317. “Si se trata de una sentencia que declara la prescripcién extraordinaria adquisitiva de do-
minio, no se cauciona para impedir su ejecucién, el proceso vuelve al juzgado a quo, se lleva a ejecucion la sen-
tencia protocolizando e inscribiendo la sentencia en el pertinente registro de la propiedad, si se trata de un in-
mueble, y el prescribiente enajena o grava al bien prescrito, posteriormente la sentencia de casacién revoca la de
iiltima instancia o declara la nulidad del proceso: ;cabrd la acci6n reivindicatoria contra el tercero que ha adqui-
rido el bien o en cuyo favor se ha constituido el gravamen? La respuesta igualmente sera negativa, porque €ste
serd un poseedor de buena fe, que se halla protegido por la apariencia de legitimidad que tenia el documento que
sirvié de titulo de propiedad para efectos de la venta o el gravamen, inicamente cabria la acci6n de daiios y per-
juicios contra el prescribiente que enajend o gravo el bien.”

105.1Ibidem, p. 317. “Si se trata de una sentencia que declara la reivindicacion, no se cauciona para impedir su eje-

FORO 131



Lorena Naranjo Godoy

En un ordenamiento en que no se haya regulado expresamente una solucion al res-
pecto, deben aplicarse los principios relativos a los efectos de la nulidad en materia
civil, los que a continuacién transcribo.

Cuando se anula o rescinde un acto o contrato, las cosas vuelven al mismo esta-
do en que se encontrarfan si el acto o contrato no hubiese existido. En virtud de esta
ficcién, se considera que ese acto o contrato no ha existido nunca. Tratdndose de un
acto juridico que comporta una transferencia de dominio, de acuerdo con esa ficcion,
se supone que el dominio de la cosa enajenada ha permanecido siempre en poder del
tradente y que el adquiriente no lo ha adquirido jamds, por cuyo motivo tampoco ha
podido transferirlo a terceros; de ahi el tradente puede reclamar a estos la cosa obje-
to del contrato nulo, mediante la acci6n reivindicatoria, y obtener tambi€n la cance-
lacién de los gravdmenes constituidos sobre ella. La nulidad del contrato no solo per-
mite reivindicar de terceros las cosas enajenadas en virtud €l, sino que destruye to-
dos los gravamenes o derechos reales (hipotecas, usufructos, servidumbres, etc.)
constituidos a favor de esos mismos terceros, puesto que para constituirlos haya sido
menester ser propietario de las cosas y el adquiriente no tenia este cardcter como con-
secuencia de haberse anulado el contrato.106

En consecuencia, el ejecutado tiene derecho a que los terceros poseedores del bien
ejecutado se lo devuelvan, sin embargo, este derecho debe ser ejercitado a través de
una nueva accion, para lo cual deberd iniciarse un nuevo proceso tal como se colige
de la siguiente cita:

Alainversa, no se puede pretender obtener la restitucién de las cosas en poder de ter-
ceros poseedores, ni la cancelacion de los gravamenes constituidos en su favor, sin inten-
tar en contra de estos terceros la accién reivindicatoria o la destinada a obtener esa cance-
lacién, a pretexto de que bastarfa para ello la sentencia que declard la nulidad. Esto irfa,
como hemos dicho varias veces, contra el principio de la relatividad de los efectos de las
sentencias judiciales. Por consiguiente, la sentencia que declara la nulidad no puede hacer
desposeer sin mds tramite, a los terceros poseedores de los bienes sobre que versaba el
contrato declarado nulo, si ellos no han figurado como partes ni han sido citados en el jui-
cio.107

cucién, el proceso vuelve al juzgado a quo, se cancela la inscripcién de la demanda de reivindicacién en el pre-
sente registro, se entrega el bien reivindicante, el cual lo enajena o lo grava, posteriormente la sentencia de ca-
sacién revoca la de dltima instancia o declara la nulidad del proceso; al igual que en el caso anterior ;podria
quien fue despojado de la posesién gracias a la accién reivindicatoria exigir que se la restituya? La respuesta
también seria negativa, por las mismas razones expresadas en los casos anteriores.”

106. Arturo Alessandri Besa, La nulidad y la rescision en le derecho civil chileno, tomo I, Chile, Ediar Editores, 1983,
2a.ed., pp. 1110y 1111,

107.Ibidem, p. 1114.
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Esta forma muy civilista de resolver un problema de indole procesal tiene muchas
falencias, pues resulta extremadamente gravoso que mientras el ejecutante tuvo la
posibilidad de disfrutar de los beneficios de una ejecucién inmediata, el ejecutado de-
ba iniciar un nuevo proceso, con el consecuente gasto de tiempo y dinero, para que
las cosas vuelvan a su estado anterior. Ademas, siendo los mecanismos procesales los
responsables de dar apariencia de duefios a quienes después dejan de serlo, no es ade-
cuado desproteger a los terceros de buena fe que adquirieron los bienes en virtud de
esta apariencia, por lo que la solucién més aconsejable es no despojarles de los bie-
nes.

El art. 375 del Cédigo General del Proceso uruguayo establece precisamente esta
solucién:

Art. 375.4. En ningiin caso la revocacién y la casacién podrdn perjudicar a terceros de
buena fe ni determinar la anulacién de los actos o contratos celebrados con el duefio apa-
rente de los bienes.

Respecto de la buena fe ademads cabe transcribir las siguientes consideraciones, ya
que el Ecuador al no gozar de una legislacion que desarrolle y proteja las situaciones
relativas a la ejecucion de una sentencia impugnada en casacién debe acudir a los
principios generales y en tal virtud realizar el siguiente razonamiento: “Cabe pregun-
tar el tratamiento que se dard a la parte que, con conocimiento del riesgo, alcanzé la
ejecucion de la sentencia. Es decir, si se 1o considerard como poseedor de buena fe o
de mala fe. En realidad, tenia a su favor una sentencia ejecutoriada, que le legitima-
ba a pedir la ejecucién y que es justo titulo, bajo este aspecto, resultaria injusto que
se le dé el tratamiento de poseedor de mala fe. Pero si se considera que toda persona
debe responder por sus actos propios, y el alcanzar la ejecucién de la sentencia sobre
la cual pende un recurso de casacién es un acto propio que estd causando dafios a la
contraparte, podria argumentarse que debe recibir el tratamiento de poseedor de ma-
la fe y que se debe aplicar lo que disponen los arts. 950 y 951 del C.C.... Ahora bien,
frente al tercero que se halle en posesién de los bienes que fueron objeto de la ejecu-
cién, la parte que alcanzo la sentencia favorable en casacién no podré reivindicarlos,
salvo que el tercero haya obrado de mala fe, o sea que haya conocido de la existen-
cia del recurso de casacién pendiente cuando adquiri6 los bienes de propiedad de la
parte derrotada en el juicio de instancia y triunfadora en el proceso de casacion”.108

La legislacién ecuatoriana al carecer de directrices claras, obliga al juez a aplicar
los principios generales del derecho. El juez deberd determinar si quien dispuso del
bien (ejecutante), lo hizo de buena o mala fe, asi mismo deberd determinar si el ad-

108. Ibidem, pp. 315 y 316.
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quiriente también actu6 de buena o mala fe. Aun asi, dicha decision podria no ser del
todo justa para el equivocadamente ejecutado, sobre todo porque significa un retar-
do adin mayor en la solucién del conflicto.

En consecuencia, parece que la mejor solucion al respecto es la que han tomado
otras legislaciones que optan por una solucién diferente, aquella que establece una
disposicién legal que impide inscribir la sentencia en el Registro de la Propiedad, a
fin de que el ejecutante no pueda ni disponer ni gravar el bien en litigio.

Esta solucién ha sido recogida en el art. 371 del C6digo de Procedimiento Civil
colombiano que dice: “El registro de la sentencia, la cancelacién de las medidas cau-
telares y la liquidaci6n de costas, solo se hardn cuando quede ejecutoriada la senten-
cia del tribunal o la de la Corte que la sustituya”.!%

La cual es aceptada ampliamente por la doctrina, incluso la ecuatoriana:

Sera preferible que nuestro ordenamiento legal contenga alguna disposicién expresa
que aclare el asunto. Inclusive podria pensarse en concederse el efecto suspensivo al re-
curso o aumentar los casos en que excepcionalmente no puede llevarse a ejecucién el fa-
llo de tltima instancia. Pero, la solucién mds prictica podria ser que se disponga que, si
se interpone el recurso extraordinario, al concederlo se mande a inscribir en el registro de
la propiedad o mercantil, segiin el caso, que se halla pendiente de resolucién el recurso de
casacidn, para que la sentencia que pronuncie la sala especializada de la Corte Suprema
sea oponible a tercero. Esta inscripci6n inclusive deberfa disponerla la Corte Suprema, en
caso de que no lo haya hecho el tribunal ad quem.110

Anotandose que, cuando la sentencia ordena cancelar las medidas preventivas y
por razén de su practica condena al pago de perjuicios, este tltimo aspecto de la con-
dena sf es ejecutable (autos: 15 de noviembre de 1988 y 8 de marzo de 1989 Extrac-
tos de Jurisprudencia colombiana, Nos. 4 y 1 de esos afios, pp. 81 y 62).11!

Sin embargo, si pese a la prohibicion antes sefialada se produce la transferencia a
terceros de buena fe del bien materia del pleito, no proceden las restituciones. El eje-
cutado tiene derecho a que el ejecutante le indemnice los dafios y perjuicios causa-
dos, incluyendo el valor del bien objeto de la litis, como sefiala el Dr. Santiago An-
drade Ubidia en su obra trascrita en lineas anteriores!!2 y como lo establece también
la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiiola que dice:

109. Gerardo Monroy Cabra, Principios de Derecho Procesal Civil, Bogoté, Temis, 1988, 3a. ed., p. 517.
110. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, p. 317.

111. Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, p. 633.

112. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, pp. 316 y 317.
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Art. 534. Revocacidn en casos de condenas no dinerarias

1. Si la resolucién provisionalmente ejecutada que se revocase hubiere condenado a la
entrega de un bien determinado, se restituird éste al ejecutado, en el concepto en que lo
hubiere tenido, més las rentas, frutos o productos, o el valor pecuniario de la utilizacién
del bien.

Si la restitucién fuese imposible, de hecho o de derecho, el ejecutado podra pedir que
se le indemnicen los dafios y perjuicios, que se liquidaran por el procedimiento estableci-
do en los articulos 712 y siguientes.

Si la revocacién de la sentencia fuese parcial, solo se devolverd la diferencia entre la
cantidad percibida por el ejecutante y la que resulte de la confirmacién parcial, con el in-
cremento que resulte de aplicar a dicha diferencia, anualmente, desde el momento de la
percepcion, el tipo del interés legal del dinero.

Ejecucion dineraria revocada

Puede suceder que la sentencia revocada establezca la condena de entregar una
cantidad de dinero que se realizd, el ejecutante estd obligado a restituir dicho valor,
pero se niega a hacerlo.

Puede argumentarse en este caso, que lo procedente es que se envie el juicio al
juez de primera instancia para que ejecute la nueva sentencia definitiva que revoca la
condena de pagar una cantidad de dinero. Esta ejecucion debe hacerse observando la
peculiaridad de que la sentencia revocada fue ejecutada y por lo tanto la via de apre-
mio debe seguirse en contra del ejecutante que ya recibi6 el dinero y estd obligado a
devolverlo.

Sin embargo, al no establecerse en la ley claramente este procedimiento, puede
sustentarse lo contrario, que el ejecutado deba iniciar una nueva causa ordinaria por
pago de lo no debido, porque el juez de primer nivel no puede ejecutar sino lo que
consta expresamente en la sentencia de casacion y en ella nada se dice sobre la eje-
cucion y nada puede decir al respecto, porque no existe la obligacién de remitir esta
informacién al juez ejecutor, ni éste de conocerla.

De aceptarse cualquiera de estas dos posiciones debe sefialarse que ademads de la
restitucién del dinero entregado debe indemnizarse los perjuicios causados que en es-
te caso corresponde a los intereses ganados por el ejecutante mientras tuvo en su po-
der dichos valores.

La Legislacién espafiola recoge en la Ley de Enjuiciamiento Civil una norma muy
clara respecto de este tema, que imposibilita las interpretaciones y que ademas reco-
ge otros supuestos como el de la casacién parcial de una sentencia, la cual conside-
ro debe ser tomada en cuenta en nuestra legislacién a fin de precaver precisamente
los incidentes relatados.
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Articulo 533. Revocacién de condenas al pago de cantidad de dinero

1. Si el pronunciamiento provisionalmente ejecutado fuere de condena al pago de di-
nero y se revocara totalmente, se sobreseera la ejecucién provisional y el ejecutante debe-
r4 devolver la cantidad que, en su caso, hubiere percibido, reintegrar al ejecutado las cos-
tas de la ejecucién provisional que éste hubiere satisfecho y resarcirle de los dafios y per-
juicios que dicha ejecucién le hubiere ocasionado.

2. Si la revocacién de la sentencia fuese parcial, solo se devolverd 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, anualmente, desde el momento de la
percepcion, el tipo del interés legal del dinero.

3. Si la sentencia revocatoria no fuera firme, la percepcién de las cantidades e incre-
mentos previstos en los apartados anteriores de este articulo, podrd pretenderse por via de
apremio ante el tribunal que hubiere sustanciado la ejecucién provisional. La liquidacién
de los dafios y perjuicios se haré segiin lo dispuesto en los articulos 712 y siguientes de
esta Ley.

El obligado a devolver, reintegrar e indemnizar podrd oponerse a actuaciones concre-
tas de apremio, en los términos del apartado 3 del articulo 528.

Sentencias que condenan a obligaciones
de hacer y de no hacer

Resulta inusual que se llegue a perfeccionar la ejecucién de aquellas sentencias
que condenan a obligaciones de hacer y de no hacer, sin embargo cuando esto suce-
de, hay que verificar si en el momento de las restituciones se pueden volver al esta-
do anterior.

Para ello cabe distinguir las obligaciones en general de aquellas que por su natu-
raleza necesitan de un agente especifico para su realizacién de las cuales el juez no
puede sustituirlo, como por ejemplo en el caso de la elaboracién de una obra de ar-
te, o el arreglo de una maquinaria especial conocida solo por el condenado, etc. En
este dltimo caso se debe distinguir si en efecto cumplié con la sentencia y realizé el
trabajo o si bien se negd a hacerlo pues en este caso su cumplimiento se limité a la
entrega de una indemnizacion.

Pues para que proceda la restitucién, debido a que la sentencia de casacion revo-
cd la del inferior, habria que verificar si el resultado de esa obligacién puede ser res-
tituido a su duefio, como por ejemplo en el caso de la obra de arte o si es que es im-
posible como por ejemplo en el caso del arreglo de una maquinaria en el que no ten-
dria sentido volverla a dafiar, porque la tnica posibilidad de restituci6n seria la dine-
raria.
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Posibilidad de que el recurrente sea escuchado sobre la irreparabilidad
de la ejecucién provisional o definitiva bajo condicién resolutoria

Si bien sefialamos anteriormente que todo dafio puede ser reparado a través una
indemnizacién pecuniaria, subsisten algunos casos en que esta forma de reparacién
no satisface.

Algunos casos de reparacion irreparable pueden provenir de sentencias “que de-
cidan sobre: a) desahucio; b) desalojo de vivienda o local de negocio por las causas
del articulo 7.2 LPH in fine; o ¢) derribo de construccion”.113

Ejemplificando la irreparabilidad un abogado espafiol en una nota en Internet afir-
ma:

Piensen ustedes qué cuerpo le queda a un juez obligado por ley a conceder la ejecu-
cién provisional de una sentencia de desahucio, esto es, a echar a una familia de su vivien-
da, en ejecucién de una sentencia no firme. Por muy seguro que ese juez esté de la reso-
lucién que ha dictado, y de que todos los males son indemnizables en dinero. Pero a lo
mejor, cuando llegue la revocacion de la sentencia y la necesaria reposicion a la situacién
anterior a la ejecucién “provisional”, resulte que ya no sea necesario, por desaparicién de
la victima de la ejecucion.1i4

Ahora bien, varios autores consideran que también debe entenderse como irrepa-
rabilidad “cuando la restitutio haya de efectuarse por equivalente”,!15 pues para ellos
la entrega de una indemnizacién no necesariamente garantiza una verdadera compen-
sacién, sobre todo en los casos de bienes inmuebles, pues su valuacién pudiera ser
inferior al valor real del mercado. Considero que ésta es una posicion extrema, pues
es un problema de la préctica y no del derecho el que se avalien adecuadamente los
bienes en litigio a fin de precaver una adecuada indemnizacién. El derecho ha insti-
tuido que todo dafio puede ser reparado mediante una indemnizacién, mas atin cuan-
do se trata de un bien mueble o inmueble, los dafios son de indole econémico, es de-
cir la pérdida del objeto, del lucro cesante y dafio emergente que son precisamente
los conceptos que deberén ser reconocidos por el ejecutante.

Sin embargo, en cuanto a las otras ejecuciones que puedan ser consideradas de na-
turaleza irreparable, Manuel de la Plaza ya sefial6 su existencia y al respecto dijo:

113. Juan Verdugo Garcia, “La ejecucién provisional en la nueva ley: un asunto delicado”, http://noticias.juridicas-
.com/external/nj_observatorio/200104-observatorio2.html

114. José Santiago Torres Prieto, La ejecucion provisional de sentencias y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
http://www.diariodirecto.com/INFORMES/hesperia_desarrollo2.html
115. Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal, pp. 426 y 427.

FORO 137



Lorena Naranjo Godoy

Al Tribunal Supremo, en cambio, se le conceden facultades para que, a instancia de
parte y previa audiencia del Ministerio Piblico, pueda suspender la ejecucion de la sen-
tencia sujeta a recurso, si de la ejecucién pudiera derivarse perjuicios graves e irrepara-
bles para el vencido.

En consecuencia, para precaver la “irreparabilidad” que pueda causar la ejecucion
de una sentencia y para establecer plenamente el monto de la caucién debe instaurar-
se un mecanismo que permita suspender dicha ejecucién, para lo cual es necesario
establecer un trémite que permita abrir “una nueva ‘batalla’. De un lado, el abogado
solicitante previendo la oposici6n a la ejecucién provisional debe suministrar todos
los argumentos posibles para ‘desmontar’ ese irreparable perjuicio en caso de revo-
cacién. De otro, el abogado ‘provisionalmente ejecutado’ debe probar la irreparabili-
dad de la situacion que aquella ejecucién provisional puede causar”,!16 solo asi pode-
mos precautelar que en el afdn de celeridad de la ejecucién provisional no se produz-
can injusticias.

La Ley Espafiola ha establecido todo un sistema para determinar la posibilidad de
irreparabilidad de una sentencia, con la cual no estoy de acuerdo sobre todo porque,
como toda enumeracién taxativa, impide que sean considerados ciertos casos que
pueden ser irreparables pero que la ley no los ha contemplado y porque ha incluido
muchos casos de “restitutio por equivalente”, que como vimos no pueden ser consi-
derados en estricto sentido como irreparables. A continuacién trascribo el texto del
art. 530 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola:

Art. 530. Decision sobre la oposicion a la ejecucién provisional y las medidas ejecu-
tivas concretas.

1. Cuando se estime la oposicién fundada en la causa primera del apartado 2 del articu-
lo 528, la oposicién a la ejecucion provisional se resolverd mediante auto en el que se
declarara no haber lugar a que prosiga dicha ejecucién provisional, alzdndose los em-
bargos y trabas y las medidas de garantia que pudieran haberse adoptado.

2. Si la oposicién se hubiese formulado en caso de ejecucién provisional de condena no
dineraria, cuando el tribunal estimare que, de revocarse posteriormente la condena, se-
ria imposible o extremadamente dificil restaurar la situacién anterior a la ejecucién
provisional o garantizar el resarcimiento mediante la caucién que el solicitante se mos-
trase dispuesto a prestar, dictard auto dejando en suspenso la ejecucidn, pero subsisti-
rén los embargos y las medidas de garantia adoptadas y se adoptardn las que procedie-
ren, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 700.

116. Juan Verdugo Garcia, “La ejecucién provisional en la nueva ley: un asunto delicado”, http://noticias.juridicas-
.com/external/nj_observatorio/200104-observatorio2.html
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3. Cuando, siendo dineraria la condena, la oposicién se hubiere formulado respecto de
actividades ejecutivas concretas, se estimara dicha oposicién si el tribunal considera-
ra posibles y de eficacia similar las actuaciones o medidas alternativas indicadas por
el provisionalmente ejecutado o si, habiendo éste ofrecido caucién que se crea sufi-
ciente para responder de la demora en la ejecucion, el tribunal apreciare que concurre
en el caso una absoluta imposibilidad de restaurar la situacién anterior a la ejecucién
0 de compensar econémicamente al ejecutado provisionalmente mediante ulterior re-
sarcimiento de dafios y perjuicios, en caso de ser revocada la condena.

La estimacién de esta oposicién tinicamente determinard que se deniegue la realiza-
ci6n de la concreta actividad ejecutiva objeto de aquélla, prosiguiendo el procedimien-
to de apremio segiin lo previsto en la presente Ley.

4. Contra el auto que decida sobre la oposicién a la ejecucién provisional o a medidas
ejecutivas concretas no cabra recurso alguno.

El Cédigo General del Proceso uruguayo no solo establece la facultad de la con-
traparte de suspender la ejecucién de la sentencia sino que le da al juez facultades
discrecionales para determinar si el dafio es irreparable o no, posicién que considero
mds adecuada, y que consta en el art. 260 num. 3, el cual dice:

Art. 260.3. La contraparte podra solicitar la suspensién de la ejecucidn provisional por
causarle perjuicio grave, de dificil reparacion; circunstancia que el tribunal apreciara dis-
crecionalmente. Si estimare que existe esa posibilidad, exigird al condenado que preste
garantia bastante para asegurar, en todo caso, lo que ha de ser objeto de la ejecucién con
mads los intereses, costas y costos que el posterior tramite del recurso pueda irrogar.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La regla general es que solo aquellas sentencias que rednen las caracteristicas de
ser firmes, definitivas y producir cosa juzgada pueden ser ejecutadas, y sin embargo,
la misma ley establece como excepcién la ejecucién provisional de resoluciones que,
no siendo firmes, han sido efectivamente recurridas. Lo que permite concluir que la
cosa juzgada y la ejecutabilidad son dos conceptos distintos que pueden vivir sepa-
radamente.

La ejecutabilidad de una sentencia carente de firmeza se motiva en la necesidad
de: celeridad, pues la ley afronta el riesgo de una ejecucién injusta; eficacia, que per-
mite el efectivo cumplimiento de la sentencia; desestimular la interposicién de recur-
sos; constituir una verdadera medida precautoria y afianzar la decisién de los jueces
inferiores.

Existen dos sistemas principales para la procedibilidad del recurso de casacion,
aquel que considera que solo procede recurso de casacién de aquellas sentencias de
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segundo nivel que no son firmes y aquel que determina que dicha sentencia no solo
es firme, sino incluso final y definitiva.

En los ordenamientos juridicos que consideran que las sentencias recurridas en
casacién no son firmes, se puede ejecutar de manera provisional la sentencia recurri-
da, porque el legislador ha establecido por excepcién esta posibilidad.

En las legislaciones que consideran que las sentencias recurridas en casacion son
firmes, finales y definitivas, la ejecucién no es provisional sino definitiva, sujeta a
condicién resolutoria. Lo cual se puede entender cuando se considera que el recurso
de casaci6n es medio impugnativo auténomo, es decir, que no constituye una terce-
ra instancia sino un quebrantamiento del proceso cuyo objetivo es rectificar las vio-
laciones legales de la sentencia.

El recurso de casacion, por regla general, se otorga solo en el efecto devolutivo y
por lo tanto, la sentencia debe ejecutarse, aunque la ley ha establecido la posibilidad
de evitar esta ejecucién rindiendo cauciéon como medio de compensar al perjudicado
por la demora.

Sin embargo, varias legislaciones también le otorgan efecto suspensivo, al recur-
so de casacidn, porque consideran que el sistema mds adecuado de proteccién a los
ciudadanos es aquel por el cual para que se ejecute una sentencia debe rendirse cau-
ci6én que garantice los perjuicios causados por dicha ejecucidn.

Cada pais ha sefialado las formas de rendir caucién. En el art. 11 de 1a Ley de Ca-
sacién ecuatoriana consta el término “consignada” para referirse a la rendicién de
caucion. Esta palabra se utiliza Ginicamente para sefialar la entrega de “efectivo”, por
lo que la Corte Suprema del Ecuador ha interpretado que solo podré consignarse cau-
cién en efectivo, es decir en dinero, cheque certificado o garantia bancaria a primera
demanda. Interpretacion que considero acertada porque de esta forma se evitan la de-
mora en la valuacién de los bienes y la imposibilidad de disponer de las diferencias
a favor en los casos de prenda e hipoteca.

Si se considera que la ejecucion de la sentencia recurrida es provisional, si la nue-
va sentencia es confirmatoria de la ejecutada, provoca la convalidacién de la cosa
juzgada, es decir, de la sentencia y de los actos de ejecucion.

En cambio, en los ordenamientos que consideran que la ejecucién es de caracter
definitivo, si la nueva sentencia es confirmatoria quiere decir que no se ha cumplido
la condicién resolutoria y por ende subsisten tanto la sentencia como los actos de eje-
cuciodn.

En cualquiera de los dos sistemas, la sentencia confirmatoria produce la devolu-
ci6n de la caucidn al vencedor, cuando se la ha rendido para ejecutar la sentencia o
su entrega a la parte perjudicada por la demora en los sistemas en que se la rinde pa-
ra impedir su ejecucién.

FORO 140



Consecuencias de la ejecucién de la sentencia que ha sido impugnada en casacién

Si se considera que la ejecucion es provisional, la sentencia de casacién que revo-
ca la ejecutada anula el fallo y anulan también los actos de ejecucién.

Si se considera que la ejecucion es de cardcter definitivo, porque la naturaleza de
la sentencia recurrida es la de ser acto sujeto a condicion resolutoria, al revocarse la
sentencia se habrd cumplido la condicién y por ello tanto la sentencia como los ac-
tos de ejecucién devienen en inexistentes.

En cualquiera de los dos casos se restituyen las cosas al estado anterior, se obliga
a pagar indemnizaciones, mejoras y frutos y se cancela la caucién y se ordena que el
juez ad quem devuelva a quien interpuso el recurso, en los sistemas en que se la rin-
de para suspender la ejecucién de una sentencia o que se la entregue al ejecutado,
cuando se la rinde para permitir que se ejecute.

Los principales problemas de la sentencia ejecutada que luego es revocada son los
relativos a la imposibilidad de las restituciones, ya sea porque ha desaparecido el ob-
jeto materia del litigio, para lo cual se establece como solucion que la restitucion se
traduzca en reparacion econdmica; o porque el ejecutante ha dispuesto del objeto ma-
teria del litigio, para lo cual se planeta una doble solucién, que se impida que la sen-
tencia sea inscrita en el Registro de Propiedad y evitar asi su disponibilidad, pero si
pese a ello se transfiere dicho bien, que el contrato no sea anulado y quede el bien a
favor de los terceros de buena fe que contrataron en virtud de una apariencia juridi-
cay que sea el ejecutante el que indemnice al ejecutado el valor del bien y los dafios
y perjuicios; o que la sentencia definitiva revoque la condena de pagar una cantidad
de dinero, y por lo tanto la solucion seria que la via de apremio deba seguirse en con-
tra del ejecutante que recibi6 dinero y estd obligado a devolverlo.

Finalmente, al admitirse la existencia de ejecuciones irreparables, se establece la
posibilidad de las partes de alegar a favor o en contra de la irreparabilidad y la potes-
tad discrecional del juez de resolver al respecto, para que en ¢l caso de ser proceden-
te suspender la ejecucion.

Considero que todos los razonamientos anteriores deben ser incluidos en la discu-
sién de un proyecto de reformas a la Ley de Casacién, sobre todo en lo relativo a las
consecuencias de la sentencia recurrida y revocada por el tribunal de casacion.
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