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			Palabras del autor


			Este libro constituye la versión comercial de la tesis que presenté en la egregia congregación de la Facultad de Derecho de la Universidad de São Paulo, como requisito parcial para la obtención del título de docente libre en Derecho Procesal Civil. La tesis, intitulada “Cognición y ejecución en el sistema de tutela jurisdiccional civil brasileño: Identificación y tratamiento del objeto litigioso en sede ejecutiva”, fue defendida en sesión pública realizada el 17 de octubre de 2016, ante la banca compuesta por los profesores José Rogério Cruz e Tucci, José Roberto dos Santos Bedaque, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Leonardo Greco y Eduardo Talamini. La diferencia entre la tesis defendida y la obra que ahora presento es que esta última considera las valiosas observaciones realizadas por los miembros de la banca examinadora, a quienes reafirmo mis sinceros agradecimientos. 


			Arcadas, noviembre 2020.


		


	

		

			A guisa de prefacio


			Todo profesor —imagino— debe tener guardado en algún lugar de sus pensamientos la esperanza de un día poder estar orgulloso del éxito de exalumnos que, con el pasar del tiempo, se transforman en discípulos.


			En mi vida académica ya tuve esa satisfacción en más de una oportunidad, renovándose a lo largo de los años. Entre mis antiguos alumnos de graduación, sobresale el Profesor Heitor Vitor Mendonça Sica, que, después de obtener el grado de Bachiller en la Facultad de Derecho de la Universidad de São Paulo que se encuentra ubicada en la plaza del Largo de San Francisco, estuvo bajo mi orientación en el programa de postgrado, obteniendo sucesivamente los títulos de Maestría y Doctorado, en el área de Derecho Procesal Civil.


			Después de ser aprobado en disputado concurso público de ingreso en la carrera docente, pasó entonces a ostentar la condición de Profesor Doctor del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de São Paulo, a mi lado y al lado de otros ilustres y dedicados compañeros.


			No es necesario decir que continué, en tanto de forma más distante, acompañando la trayectoria de mi antiguo alumno, que se convirtió, ahora, en colega de magisterio.


			Transcurrido aproximadamente el período de un lustro, había llegado la hora para que el Profesor Heitor enfrente otro desafío. Durante el año académico de 2015, le aconsejé, sin insistir, a escribir una tesis e inscribirse en el próximo concurso de docencia libre. Aceptando la sugerencia del viejo amigo y profesor, él se inclinó sobre un tema de innegable dificultad. Se dispuso, pues, a llenar lagunas en nuestra literatura procesal, abordando la interrelación entre Cognición y ejecución en el sistema jurisdiccional brasileño, siendo una obra de inspiración, que evidencia su reconocido talento.


			Sometida la tesis por el tamiz de la banca examinadora compuesta por cinco especialistas en la materia, el profesor Heitor fue aprobado con distinción, convirtiéndose, con el título de docente libre, en Profesor asociado de la facultad de Derecho de la Universidad de São Paulo.


			Jurista por vocación y educador por gusto, Heitor Vitor Mendonça Sica alcanza ahora, debido a la inexorable dinámica del tiempo, el auge de su fecunda experiencia, rodeado y reconocido por sus amigos y discípulos. 


			Es cierto que, en ese brillante camino, él deja su marca indeleble en los umbrales de las Arcadas, tanto en la actividad académica como en la relación humana con sus pares y alumnos.


			Me siento honrado por la invitación para escribir estas líneas en señal de aprecio y de profundo reconocimiento por la persona y por la docencia del Profesor Heitor, que ahora publica, en edición comercial, ¡su victoriosa tesis!


			José Rogério Cruz e Tucci
Profesor Titular y Director de la Facultad de Derecho
de la Universidad de São Paulo.


		


	

		

			Introducción


			A la ejecución forzada le han atribuido dos calificativos despreciativos: el de “Cenicienta”1 y el de “talón de Aquiles” del proceso civil2. El primero fue debido a que los vprocesalistas históricamente le otorgaron menos atención en comparación con aquella reservada a los institutos que gravitan en torno de la actividad jurisdiccional cognitiva3. El segundo en relación del hecho de que hace tiempo se identifica en la ejecución un punto crítico de falta de efectividad4.


			Para enfrentar el referido “déficit dogmático” en el tratamiento de la ejecución, la doctrina procesal producida en Europa en la primera mitad del siglo XX —de cuya fuente la doctrina procesal brasileña de la segunda mitad del siglo XX bebió— buscó proclamar la recíproca autonomía entre las actividades jurisdiccionales destinadas a declarar el derecho aplicable al caso concreto (actividad declarativa o cognitiva)5 y las actividades jurisdiccionales orientadas a la realización del derecho en concreto (actividades ejecutivas). Ese esfuerzo redundó en la unificación de las ejecuciones fundadas en títulos judiciales y extrajudiciales, en la proclamación de la recíproca autonomía entre “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución” y en la división inamovible entre las actividades cognitivas y ejecutivas, mediante el rechazo de la aplicación de los institutos, principios y estructuras marcadas para las primeras en las segundas.


			Esa división de los fenómenos, firmemente respetada por el Código Procesal Civil brasileño de 1973, trajo en sí una elevada dosis de artificialidad y siempre creó trabas a la efectividad de la tutela jurisdiccional en sede ejecutiva6, tanto desde el punto de vista del ejecutante como del ejecutado7.


			En los más de cuarenta años de vigencia de aquel código, hubo significativos cambios del sistema procesal y del propio reglamento de la ejecución civil, sin que hubiese suficiente revisión de las bases teóricas sobre las cuales se estudió esa particular área del derecho procesal civil8. Los años siguientes a las reformas del Código Procesal Civil aprobadas entre 2005 y 2006 parecían apuntar para un nuevo impulso a la revisión dogmática de la ejecución civil9. Sin embargo, el inicio de las discusiones en torno del proyecto del nuevo código, en 2009, robó toda la atención de la doctrina para otros temas, y la auspiciosa reformulación teórica de la ejecución que entonces se anunciaba fue abandonada. Prueba de eso es que el Código Procesal Civil de 2015, innovó apenas puntualmente en ese terreno10.


			Así, todavía hoy se respeta, de manera prácticamente intacta, la idea de una dicotomía cognición-ejecución (aún en un escenario de “proceso sincrético”)11, de la cual se extraen limitaciones exageradas sobre la extensión y la profundidad de la cognición en el ámbito de los procesos o fases ejecutivas (siempre considerada “tenue”12 o, a lo mucho, “sumaria”)13 y al ejercicio del derecho de defensa del ejecutado (impuesta por un título ejecutivo de eficacia abstracta, del cual surgiría “presunción de existencia del derecho”14 o, al menos, su “alta probabilidad”)15. 


			La primera tarea aquí propuesta es, entonces, verificar cuál es la real dimensión de la dicotomía cognición-ejecución. El hilo conductor para ello es identificar el objeto litigioso en la ejecución, llevando en cuenta sus más variadas formas, tema raramente tratado en la doctrina16, lo que, por sí solo, ya justificaría que una monografía fuese dedicada a este tema.


			Una vez identificado el objeto litigioso en sede ejecutiva, corresponde constatar cómo ese tema es examinado por el juez, esto es, cómo se realiza la ejecución judicial in executivis. Si, por un lado, hoy se tiene claro que las actividades ejecutivas pueden penetrar los dominios del llamado “proceso de conocimiento” (sobre todo por fuerza de las tutelas provisorias), por otro lado, no se da la debida atención al fenómeno inverso, esto es, la actividad cognitiva que el juez ejerce con el objetivo de desempeñar la actividad ejecutiva, salvo por fuerza de la iniciativa del ejecutado17. Así, nos proponemos a analizar la cognición judicial desempeñada por el juez exclusivamente en razón de la postulación del ejecutante. Solamente en ese caso se verificará, de forma separada, la verdadera cognición realizada en sede ejecutiva.


			Si la actividad ejecutiva invadió, desde hace tiempo, el campo dominado por la actividad cognitiva, corresponde observar en qué medida el fenómeno se presenta también en la dirección opuesta, lo que puede representar un paso adelante de lo que se viene llamando hace mucho tiempo de “sincretismo procesal”. En otras palabras, la reaproximación de la cognición y ejecución se da en dos direcciones: la realización de actividad ejecutiva de forma coordinada y combinada con las actividades cognitivas y el desenvolvimiento de la actividad cognitiva a propósito del desempeño de la actividad ejecutiva.


			El método ahora adoptado para la reapreciación de la estructura dogmática de la ejecución civil se apoyará sobre “esquemas mentales válidos para el proceso de conocimiento”18, conforme alertó, hace décadas, Cândido Rangel Dinamarco19. No se ignoran las innumerables críticas que ese método de análisis de la ejecución civil sufrió anteriormente20, pero las sólidas construcciones teóricas en torno de los fenómenos relacionados al ejercicio de actividad cognitiva continúan siendo fuente segura para el análisis de la actividad ejecutiva. Además, a pesar de que el Código Procesal Civil de 2015 creó una parte general, que en tesis regula todas las diversas maneras por las cuales se presta tutela jurisdiccional civil, varios fenómenos aplicables a la ejecución (tales como preclusión y cosa juzgada, etc.) continúan siendo regulados en el Libro dedicado primordialmente al “proceso de conocimiento” (Libro I de la Parte Especial) y solo subsidiariamente a la ejecución (art. 771).


			En suma, nos proponemos a responder cuatro preguntas fundamentales:


			a)	¿Cuál es el objeto litigioso en sede ejecutiva?


			b)	¿Cómo el objeto litigioso es tratado en sede ejecutiva?


			c)	¿Cuáles son las actuales fronteras entre cognición y ejecución?


			d)	¿Cuáles son las consecuencias de una mayor aproximación entre cognición y ejecución?


			Ahí sintetizadas las premisas y objetivos que se pretende aquí alcanzar.


			Conviene destacar todavía algunos aspectos relacionados con la metodología de este trabajo.


			En primer lugar, se optó por no trazar el amplio perfil histórico de la ejecución civil, tantas veces realizado por la doctrina que se dedicó al tema21, y de cuyas conclusiones la presente monografía se servirá siempre que sea necesario, incidentalmente en el cuerpo del texto o en las anotaciones al pie de página22. Además de un sintético resumen en el ítem 1, encontrarán incursiones históricas puntuales en algunos pasajes del texto.


			En segundo lugar, mientras la presente obra cuide del sistema de ejecución forzada civil brasileña, se mostrará absolutamente indispensable la comparación jurídica. Por ello, se eligieron como prioritarios para ese fin los sistemas de Portugal, España e Italia, por las evidentes raíces comunes en el plano legislativo y científico23, sin perjuicio de las observaciones puntuales sobre la legislación y la doctrina de otros países distintos a los indicados en ese reducido rol24. 


			Todavía, es importante destacar los recortes temáticos.


			Primero: El trabajo tendrá como tema fundamental la ejecución forzada civil individual, no obstante, a lo largo de la exposición sean brindados elementos para reflexionar entorno de la ejecución forzada civil colectiva.


			Segundo: El presente trabajo será dedicado exclusivamente a la ejecución realizada en el ámbito judicial, no obstante se reconozcan diversos fenómenos presentes tanto en ordenamientos extranjeros como, excepcionalmente, en el sistema jurídico nacional en que la ejecución es total o parcialmente excluida de los jueces y confiada a otros órganos públicos o privados25, bien como cuando es realizada por el propio ejecutante en el ámbito extrajudicial26.


			Finalmente, corresponde a rigor trazar el esquema de nuestra exposición.


			El primer capítulo se dedica a trazar el panorama doctrinario y legislativo acerca de la dicotomía cognición-ejecución, a fin de demostrar que, a lo largo de los últimos veinte años de reformas procesales, se deconstruyó por completo la recíproca autonomía entre “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución” originalmente estructurado en el Código Procesal Civil de 1973 y prácticamente abandonada a partir de las reformas de 2005. No obstante, al final de este capítulo se cuestiona si la superación de la dicotomía “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución” excluye necesariamente la distinción entre “acción de conocimiento” y “acción de ejecución”, que podrían ser sucesivamente reunidas en el denominado “proceso sincrético”.


			Para responder a la pregunta formulada al final del primer capítulo, el segundo se propone, entonces, a identificar el objeto litigioso del proceso en sede ejecutiva, teniendo como presupuesto la necesidad de analizar separadamente las diversas modalidades de ejecución según la naturaleza del título.


			Una vez identificado el objeto litigioso del proceso en las más variadas formas de ejecución, resultará forzoso analizar de qué modo el Estado-juez lo “trata”27, tarea reservada al tercer capítulo.


			Por fin, el cuarto capítulo tratará las consecuencias de orden sistemático de la reapreciación crítica de la caracterización y tratamiento del objeto litigioso en sede ejecutiva, bien como de la más intensa aproximación de las actividades cognitivas y ejecutivas aquí propuestas, en especial en lo relacionado con la prescripción, “condiciones de la acción” y relaciones entre demandas (conexión, litispendencia y cosa juzgada).


			


			

				

					1	El epíteto fue atribuido por Enrico Tullio Liebman, Processo de execução (São Paulo: Saraiva 1946), 8, refiriéndose al cuento clásico de Charles Perrault, adaptado para opera, balé y, como se sabe bien, para dibujo animado y cinema por Walt Disney, que narra la historia de una dulce y linda joven maltratada de forma humillante por su madrasta y respectivas hijas.


				


				

					2	Esta constatación fue hecha, entre otros, por Athos Gusmão Carneiro, “Nova execução: aonde vamos? Vamos melhorar”, Revista Forense 101, núm. 379 (mayo-junio 2005): 56, que sabiamente fue el mayor artífice de las reformas procesales operadas en el CPC brasileño de 1973 entre 2005 y 2006 (Leyes 11.232 y 11.382) y responsable por pautar el sistema de ejecución forzada del CPC de 2015 (que, en una primera vista, parece haber innovado apenas puntualmente, pero, conforme veremos adelante, mudó en relación a aspectos realmente importantes).


				


				

					3	Esta afirmación es seguidamente repetida tanto en la doctrina extranjera: v.g., Sergio La China, L’esecuzione forzata e le disposizioni generali del Codice di Procedura Civile (Milano: Giuffrè 1970), 4-6; Jordi Nieva Fenoll, Derecho procesal civil II. Proceso civil. (Madrid: Marcial Pons 2015), 415; como en la brasileña: v.g., Cândido Rangel Dinamarco, Execução civil, 8ª ed. rev. y actual. (São Paulo: Malheiros 2002), 23; Araken de Assis, “Partes legítimas, terceiros e sua intervenção no processo executivo”, Ajuris 21, núm. 61 (julio 1994): 5, para quien la “rica y extensa provincia de la ejecución permanece inexplorada e inculta”).


				


				

					4	Se trata de una queja generalizada en la doctrina emanada de varios países como en Italia: Vittorio Denti, La giustizia civile (Bologna: Il Mulino 1996), 141; Luigi Paolo Comoglio, “Principi costituzionali e processo di esecuzione”, Rivista di Diritto Processuale 49, núm. 2 (1994): 450-469; Angelo Bonsignori, Aspetti processuali della tutela del credito. La legge di riforma del Codice di Procedura Civile e la tutela del credito: in memoria de Clemente Papi (Milano: Giuffrè 1993), 225; en Francia: Roger Perrot, “L’effetività dei provvedimenti giudiziari nel diritto civile, commerciale e del lavoro in Francia”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile 39, núm. 4 (1985): 845-863; en Portugal: Lurdes Mesquita y Francisco Costeira da Rocha, A acção executiva no novo Código de Processo Civil (Lisboa: Vida Econômica, 2013), 13-15; en España: María Consuelo Ruiz De La Fuente, “El derecho constitucional a la ejecución de sentencias firmes”, en La ejecución civil: problemas actuales, coord. M. Cachón Cadenas y J. Picó Junoy (Barcelona: Atelier 2008), 21-22; y en Brasil: José Carlos Barbosa Moreira, “A execução e a efetividade do processo”, Revista de Processo 24, núm. 94 (abril-junio, 1999): 34-66; Leonardo Greco, A crise do processo de execução. Estudos de direito processual (Campos de Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos 2005), 7-88; Araken de Assis, “Execução forçada e efetividade do processo”, Revista Síntese de Direito Civil e Processual Civil 1, núm. 1 (setiembre-octubre, 1999): 6-16; Egas Dirceu Moniz De Aragão, “Efetividade do processo de execução”, Revista de Processo 18, núm. 72 (octubre-diciembre 1993): 16-24; y en nuestro texto, Heitor Vitor Mendonça Sica, “Notas sobre a efetividade da execução civil, en Execução civil e temas afins: entre o CPC/73 e o novo CPC, coord. José Manuel de Arruda Alvim Neto, Eduardo Arruda Alvim, Gilberto Gomes Bruschi, Mara Larsen Chechi y Mônica Bonetti Couto (São Paulo: RT 2014), 488-509. Para este propósito, es absolutamente emblemático el informe final de la investigación intitulada “Custo unitário do processo de execução fiscal na Justiça Federal”, elaborado por el Instituto de Pesquisas Econômicas Aplicadas (IPEA) en coordinación con el Conselho Nacional de Justiça (CNJ). No obstante, sea dedicado a calcular el valor gastado por el Estado con el trámite de cada ejecución fiscal accionada ante la Justicia Federal, la aludida investigación apunta los diversos “cuellos de botella” de la actividad ejecutiva.


				


				

					5	Aun cuando la primera expresión sea más común en Portugal y en los países de lengua española, la doctrina y la legislación procesal brasileña consagraron el segundo, por esa razón, aquí preferimos usar esa expresión.


				


				

					6	Es bien cierto que gran parte de las causas de inefectividad de la ejecución no es de orden procesal. Ponderamos en el mismo texto antes referido que es “innegable que la ejecución civil sufra enormes impactos resultantes de la ampliación del acceso al crédito (sobre todo por parte de personas físicas desprovistas de patrimonio libre y sin impedimento compatible con el crédito tomado y sus intereses), de la facilidad para constituir personas jurídicas (esencialmente en un país notoriamente connotado por el elevado grado de emprendimiento), del ritmo alucinante de la evolución tecnológica (que muy rápidamente vuelve obsoletos y sin valor bienes muebles, reduciendo las posibilidades concretas de satisfacción de la ejecución por la expropiación), de la atenuación de la reprobación social lanzada sobre el ciudadano que no paga sus deudas, etc. Y todo eso es complicado por los graves problemas de gestión de los escasos recursos humanos y físicos puestos a la disposición del Poder Judicial”, en Heitor Vitor Mendonça Sica, “Notas sobre a efetividade da execução civil”, en Execução civil e temas afins: entre o CPC/73 e o novo CPC, coord. José Manuel de Arruda Alvim Neto, Eduardo Arruda Alvim, Gilberto Gomes Bruschi, Mara Larsen Chechi y Mônica Bonetti Couto (São Paulo: RT, 2014), 488. No obstante, es evidente que hay diversos aspectos de la propia legislación procesal que conspiran contra la efectividad de la actividad ejecutiva. El objetivo de esta monografía no es analizar todos, sino tener ese valor como objetivo final del reanálisis conceptual de esa importante parte del sistema procesal civil.


				


				

					7	En texto de nuestra autoría, destacamos que “no se concebiría verdaderamente efectiva la prestación de tutela ejecutiva que menosprecie las garantías fundamentales otorgadas al ejecutado, aun cuando la obligación exigida por el ejecutante fuere ejemplarmente satisfecha. Un proceso efectivo es aquel que obtiene resultados prácticos, adecuados y tempestivos, con la mayor amplitud posible de participación de los interesados”, en Heitor Vitor Mendonça Sica, “Notas sobre a efetividade da execução civil”, en Execução civil e temas afins: entre o CPC/73 e o novo CPC, coord. José Manuel de Arruda Alvim Neto, Eduardo Arruda Alvim, Gilberto Gomes Bruschi, Mara Larsen Chechi y Mônica Bonetti Couto (São Paulo: RT, 2014), 488.


				


				

					8	Nos referimos especialmente a los siguientes fenómenos: (a) progresiva simplificación del procedimiento introductorio de la ejecución de títulos judiciales producidos en procesos ante la jurisdicción estatal civil brasileña (ciclo iniciado por la Ley 8.952/1994, ampliado por la Ley 10.444/2002 y concluido por la Ley 11.232/2005, del cual el CPC de 2015 es partidario); (b) la paulatina generalización de tutelas fundadas en cognición sumaria (el marco fundamental de esa evolución está en el art. 273 del CPC de 1973, con la redacción dada por la Ley 8.952/1994, cuyo régimen fue reordenado por los arts. 294 a 311 del CPC de 2015); y (c) la gradual diseminación de los mecanismos ejecutivos atípicos (ciclo iniciado por el art. 11 de la Ley 7.437/1985 y por el art. 84 del CDC, continuando por los arts. 461 y 461-A del CPC de 1973, conforme con la redacción dada por las Leyes 8.952/1994 y 10.444/2002 y, finalmente, coronado por los arts. 139, IV, 497, 498 y 536 a 538 del CPC de 2015).


				


				

					9	Esta circunstancia explica la enorme profusión de artículos doctrinarios producidos en el periodo y referidos a lo largo del presente trabajo. Lamentablemente, las monografías producidas en este ínterin son escasas.


				


				

					10	Se debe reconocer que el texto normativo, al menos, resolvió innumerables polémicas doctrinarias y jurisprudenciales que ocurrieron después de la Ley 11.232/2005, que presentaba graves fallas y omisiones. Además de eso, conforme se estudiará más adelante, hubo avances que, aunque sean puntuales, son capaces de, sobre un análisis más profundo, revelar alteraciones estructurales relevantes.


				


				

					11	Este término es usado por la doctrina brasileña desde hace décadas. Véase, por ejemplo, Cândido Rangel Dinamarco, Execução civil, 8ª ed. rev. y actual. (São Paulo: Malheiros 2002), 126; Ovídio A. Baptista da Silva, Curso de processo civil, 4ª ed. rev. y actual., vol. 2 (São Paulo: RT 2000), 334. De todos modos, como más adelante se demostrará, la Ley 11.232/2005 (al reformar el régimen de la ejecución de título judicial en el CPC de 1973 y firmar el paradigma seguido por el CPC de 2015) prácticamente no provocó cualquier alteración en la configuración de esa dicotomía, a pesar de haberse proclamado el extremo opuesto.


				


				

					12	V.g., Kazuo Watanabe, Cognição no processo civil, 4ª ed. (São Paulo: Saraiva 2012), 127; Sandro Gilbert Martins. A defesa do executado por meio de ações autônomas: defesa heterotópica, 2ª ed. rev., actual. y ampl. (São Paulo: RT, 2005), 67-68.


				


				

					13	V.g., Fernando Amâncio Ferreira, Curso do processo de execução, 12ª ed. (Coimbra: Almedina, 2010), 163; José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumárias e de urgência (tentativa de sistematização), 5ª ed. (São Paulo: Malheiros 2009), 122; Leonardo Faria Schenk, Cognição sumária: limites impostos pelo contraditório no processo civil (São Paulo: Saraiva 2013), 206-207.


				


				

					14	En ese sentido, en la doctrina extranjera, por ejemplo, Paula Costa e Silva, “As garantias do executado”, Themis – Revista da Faculdade de Direito da UNL 4, núm. 7 (2003): 200. En la doctrina brasileña: Antônio Carlos Costa e Silva, Tratado do processo de execução, vol. 1 (São Paulo: Sugestões Literárias 1976), 50; Antonio Adonias Aguiar Bastos, Teoria geral da execução (Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2010), 105-106.


				


				

					15	En ese sentido, en la doctrina extranjera, por ejemplo: Ferdinando Mazzarella, Contributo allo studio del titolo esecutivo (Milano: Giuffrè, 1965), 14; Giampiero Balena, Istituzioni di diritto processuale civile, 4a ed., vol. 3 (Bari: Cacucci Editore, 2015), 83-86. En la doctrina nacional: Leonardo Greco, A crise do processo de execução. Estudos de direito processual (Campos de Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005) 8-9; Sérgio Shimura, Título executivo (São Paulo: Saraiva, 1997), 136-138; Cândido Rangel Dinamarco, Instituições de direito processual civil, 3ª ed., vol. 4 (São Paulo: Malheiros, 2009), 210-211.


				


				

					16	El tema es tratado de manera incipiente en los cursos de manuales relativos a la ejecución, es objeto de poquísimos artículos doctrinarios y, solo consta, una única monografía extranjera, de Giuseppe Tarzia, L’oggetto del processo di espropriazione (Milano: Giuffrè 1961), la cual, aun así, tiene un ámbito bastante limitado. Corresponde indicar aún la reciente tesis de doctorado, de Silas Silva Santos, “Modificações subjetivas na execução e o objeto litigioso” (Tésis de doctorado, Universidade de São Paulo, 2016), que se preocupa específicamente con los impactos que las modificaciones subjetivas traen para el objeto litigioso de la ejecución civil sin que, no obstante, se proponga a hacer un análisis más profundo de ese tema, en todas sus dimensiones.


				


				

					17	La construcción en torno de la llamada “excepción de pre-ejecutividad” representa un avance en ese sentido. Sin embargo, conforme será demostrado en el momento oportuno, ese instrumento se volvió menos relevante después de las reformas del CPC de 1973 operadas en 2006 y, principalmente, después de la publicación del CPC de 2015. Además, y principalmente, se adoptará como método el análisis de la cognición judicial endoejecutiva independientemente de la iniciativa del ejecutado la cual siempre comprende el ejercicio de actividad cognitiva.


				


				

					18	Esta expresión será usada apenas en homenaje a la terminología consagrada en la legislación brasileña, incluido ahí el CPC de 2015, no obstante, por las razones ya sucintamente expuestas aquí y que serán aún analizadas a lo largo, sobre todo, del capítulo 1, ella no tenga razón de ser (en este mismo sentido, se manifestaron recientemente Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart y Daniel Mitidiero, Novo curso de processo civil, vol. 2 (São Paulo: RT, 2015), 45.


				


				

					19	Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil, 8ª ed., rev. y actual. (São Paulo: Malheiros 2002), 26. Concuerda con ese método, no obstante resalte la necesidad de matizarlo, Crisanto Mandrioli y Antonio Carratta, Diritto processuale civile, 24ª ed. riv. agg, vol. 4 (Torino: G. Giappichelli, 2015), L’esecuzione forzata, i procedimenti sommari, cautelari e camerali, 4. 


				


				

					20	Dos de los más destacados tratadistas brasileños del tema de la ejecución discrepan de ese método. Leonardo Greco detectó que “tal vez la mayor deficiencia estructural del proceso de ejecución brasileño se encuentre en el hecho de estar asentado en una teoría general del proceso moldada en las particularidades del proceso de conocimiento” en Leonardo Greco, “A reforma do processo de execução”, Revista Forense: Rio de Janeiro 96, núm. 350 (abril-junio 2000): 61. Por su parte, Araken de Assis, Manual da execução. 18ª ed. rev., actual. y ampl. (São Paulo: RT, 2016), 155-158 rechazó importaciones “artificiosas” de conceptos acuñados en el proceso de conocimiento para la ejecución. También Teresa Arruda Alvim Wambier repudió las tentativas de “encajar, aunque a veces de un modo un poco forzado, los fenómenos que tienen lugar en el proceso de ejecución y en el proceso cautelar en las categorías del proceso de conocimiento” en Teresa Arruda Alvim Wambier, “A sentença que extingue a execução”, en Processo de execução e assuntos afins, coord. Teresa Wambier (São Paulo: RT, 1998), 393. Ese mismo rechazo a la aplicación de elementos del proceso de conocimiento a la ejecución es detectable en la doctrina extranjera (v.g., entre los autores portugueses: João de Castro Mendes, Direito processual civil: acção executiva (Lisboa: Edição da AAFDL, 1980), 6; Jorge Miguel Pação Polido, “Ensaio sobre a autonomia do processo executivo”, en Colectânea de estudos de processo civil, coord. Rui Pinto (Coimbra: Almedina, 2013), 458.


				


				

					21	Comenzando por Liebman, Embargos do executado: oposições de mérito no processo de execução, trad. J. Guimarães Menegale (São Paulo: Saraiva, 1952), 10-102, pasando por Dinamarco, Execução civil, 8ª ed. rev. y actual. (São Paulo: Malheiro, 2002), 31-89; Humberto Theodoro Jr., O cumprimento de sentença e a garantia do devido processo legal, 2ª ed. (Belo Horizonte: Mandamentos, 2006), 93-158; Leonardo Greco, O processo de execução, vol. 1 (Rio de Janeiro: Renovar, 1999),11-50; y Danilo Knijnik, A exceção de pré-executividade (Rio de Janeiro: Forense, 2001), 7-45, para citar apenas algunos pocos y elocuentes ejemplos.	


				


				

					22	De hecho, son bien conocidos los movimientos evolutivos en todo el arco temporal de evolución de la ejecución civil en el derecho de raíz romano-germánico, en particular las alternancias históricas entre la autonomía y el sincretismo.


				


				

					23	A pesar de que el CPC de 2015 se haya alejado, en muchos aspectos, de los sistemas italiano, español y portugués, en el terreno de la ejecución civil esa proximidad continúa acentuada.


				


				

					24	José Lebre de Freitas, “Os paradigmas da ação executiva na Europa”, Revista de Processo 36, núm. 201 (noviembre 2011): 135, reconoce que Italia, España y Brasil preservaron muchas semejanzas entre sus respectivos sistemas ejecutivos. Y no obstante el mismo autor demuestre que, después de las reformas legislativas de 2003 y 2008, el sistema portugués se desvió de ese grupo, es inevitable que este sea objeto de comparación con el ordenamiento brasileño. La pujanza de la doctrina italiana respecto del tema de esta monografía es manifiesta, lo que justifica la mayor variedad de material bibliográfico oriundo de aquel país considerando el de los otros dos sistemas escogidos para la comparación jurídica. Hay que reconocerse, no obstante, que los sistemas ejecutivos de esos tres países están lejos de la vanguardia mundial, especialmente en razón de la legislación promulgada por la propia Unión Europea, que claramente incentiva la desjudicialización de la ejecución o de los actos ejecutivos. No obstante, como el sistema ejecutivo brasileño continúa apegado a tradiciones históricas remotas, atribuyendo al juez un papel preponderante en la ejecución, los sistemas procesales adoptados para comparar con el brasileño se muestran realmente fundamentales para resolver los problemas creados por nuestro derecho positivo. Se justifica, así, la elección de la advertencia recientemente hecha por Cândido Rangel Dinamarco y Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, según los cuales “[la] regla de oro de la comparación jurídica es la utilidad que ella pueda tener para la mejor comprensión de la operación de al menos uno de los sistemas jurídicos comparados”, en Cândido Rangel Dinamarco y Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Teoria geral do novo processo civil: de acordo com a Lei 13.256 de 4.2.2016 (São Paulo: Malheiros, 2016, 36. Uno de los principales cuidados tomados para ese esfuerzo consiste en saber identificar las construcciones teóricas propuestas por doctrinadores extranjeros formadas de estructuras presentes apenas en los ordenamientos de sus países, y que no pueden ser simplemente trasplantadas para la realidad brasileña. En diversos puntos de este trabajo, se demostró que ni siempre ese cuidado fue tomado por los autores nacionales.


				


				

					25	Eduardo Paiva y Helena Cabrita, O processo executivo e o agente de execução, 3ª ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2013), 10-11, proponen divisar los sistemas ejecutivos entre públicos jurisdiccionales, públicos administrativos y privados.


				


				

					26	El ordenamiento brasileño abriga desde hace mucho tiempo diversas hipótesis dispersas y de escasa relevancia, tales como las siguientes: (a) remate extrajudicial de mercaderías previstas en warrant no pagados en el vencimiento (art. 23, §1.º, del Decreto 1.102/1903); (b) venta extrajudicial, por el acreedor tenedor de garantía real sobre bien mueble, de la cosa empeñada (art. 774, III, del Código Civil de 1916, igualmente autorizada por el art. 1.433, IV, del Código Civil de 2002); (c) subasta extrajudicial de la cuota de terreno y correspondiente parte construida en la incorporación por el régimen de administración, también llamado “a precio de costo” (art. 63 de la Ley 4.591/1964), mecanismo que fue generalizado para otras modalidades de contratos de construcción y venta de habitaciones con pago a plazo (art. 1.º, VI e VII, de la Ley 4.864/1965) y después extendido para el patrimonio de afectación (art. 31-F, §14, de la Ley 4.591/1964, incluido por la Ley 10.931/2004); (d) venta, en bolsa de valores, de las acciones del accionista remiso (art. 107, II, de la Ley 6404/1976); (e) venta del bien objeto de la propiedad fiduciaria en el ámbito del mercado financiero y de capitales (art. 66-B, §3.º, de la Ley 4.728/1965, incluido por la Ley 10.931/2004) etc. A lo largo del tiempo, sin embargo, esa misma técnica pasó a ser utilizada en mayor escala en el cotidiano de los ciudadanos, sobre todo para la adquisición de inmuebles mediante financiamiento bancario, con base en el Decreto-Ley 70/1966 y en la Ley 9.514/1997. El primero, cuida de la ejecución de la cédula hipotecaria; el otro se ocupa de la ejecución de contrato de alienación fiduciaria de bienes inmuebles. Esos dos textos normativos traen, en común, herramientas para la expropiación de bienes inmuebles por actos realizados unilateralmente por el acreedor, dejándose para el Poder Judicial apenas los actos de fuerza destinados al despojo.


				


				

					27	Conforme se demostrará adelante, se usó a propósito la expresión “tratamiento” del objeto litigioso teniendo en vista que “juzgamiento” podría generar confusión con la situación típica del llamado proceso de conocimiento (art. 487, I), al paso que “resolución” podría conducir al incorrecto entendimiento de que la única preocupación sería retratar fenómenos referidos en el art. 487, III. La variedad de modos por los cuales el juez “trata” el objeto litigioso en sede ejecutiva vuelve incompatibles esos términos. Se agrega adicionalmente que el objetivo es analizar el tratamiento del objeto litigioso de manera amplia, no apenas en cuanto al “mérito” propiamente dicho, esto es, el pedido iluminado por la causa de pedir, sino igualmente las “cuestiones de mérito”, que conciernen a las cuestiones relativas a la relación jurídica de derecho material cuyo examen es necesario para que el juez juzgue el pedido.


				


			


		


	

		

			
1. Panorama legislativo y doctrinario sobre la dicotomía cognición – ejecución


			SUmario: 1. Breve historia de la dicotomía cognición-ejecución - 2. La recíproca autonomía entre cognición y ejecución: estructuración dogmática y legislativa - 3. Recíproca autonomía entre cognición y ejecución: deconstrucción dogmática y pretoriana - 4. Recíproca autonomía entre cognición y ejecución: deconstrucción legislativa - 5. Impactos de la deconstrucción legislativa de la recíproca autonomía (breve síntesis crítica) - 6. Iniciativa o impulso para la ejecución de título judicial producido ante la jurisdicción estatal civil brasileña - 7. Superación de los demás fundamentos por la autonomía del proceso de ejecución de título judicial producido por la jurisdicción estatal civil brasileña - 8. ¿Sincretismo en el plano del proceso y la recíproca autonomía en el plano de la acción? Análisis de la subsistencia o no de la duplicidad de demandas (cognitiva y ejecutiva) acumuladas sucesivamente simultaneus processus


			
1.	Breve historia de la dicotomía cognición-ejecución


			Muchos de los autores brasileños28 y extranjeros29 que se orientaron a estudiar la ejecución forzada civil se rigen, en líneas


			generales, de las siguientes consideraciones30: 


			a) El sujeto que se reputa titular de una situación pasible de protección jurisdiccional, pero que no fue reconocida y/o satisfecha por el otro sujeto integrante de la misma relación jurídica, debe instaurar un proceso para que, por medio del ejercicio de la actividad judicial cognitiva31 32, pueda obtener una decisión que declare la existencia de la situación jurídica afirmada.


			b) Algunas decisiones, en razón de la situación jurídica llevada al Estado-juez por el demandante y del pedido por él formulado, son aptas para satisfacer de plano el interés33 perseguido en juicio, por contener todos los efectos pretendidos independientemente de cualquier postura ulterior del demandado vencido34. Aun cuando la decisión no sea suficiente por sí sola para la satisfacción del demandante vencedor, el demandado vencido puede ante ella aceptarla de forma espontánea y practicar los actos concretos necesarios para cumplirla sin necesidad de ninguna otra actividad jurisdiccional35.


			c) Cuando las decisiones no operan por sí solas, todos los efectos pretendidos por el demandante vencedor y, el demandado vencido no está dispuesto a satisfacer el interés de su contraparte vencedora, es necesario que entre en escena una nueva y diversa actividad estatal, destinada a realizar en concreto la decisión36 no cumplida voluntariamente, esto es, la llamada actividad judicial ejecutiva, cuyo objetivo es la alteración de la realidad fáctica37 en el plano de derecho material, por medio de medidas de fuerza38, aptas a satisfacer el interés del demandante vencedor, sustituyendo la voluntad del demandando vencido o coaccionándola.


			En cuanto a ese aspecto, no se puede afirmar que existe consenso doctrinario en definir lo que se entiende por “actividad ejecutiva”. En un orden creciente de amplitud: (a) hay quien entiende que ella sería exclusivamente la actividad destinada a la expropiación de bienes para la satisfacción de la obligación pecuniaria39; (b) quien la repute limitada a actividades de subrogación destinadas a obtener transferencia de patrimonio, sea para satisfacción de la obligación de pagar dinero o de entregar cosa40; (c) quien considere en ella comprendidas todas las actividades de subrogación para el cumplimiento de cualquier obligación41; y, finalmente, (d) quien defiende la solución más amplia de todas, de modo que el concepto abarque también las actividades coercitivas42. Acogemos la fórmula más amplia de todas, por las razones que se explicarán con más claridad a lo largo de la presente exposición, siendo pertinente destacar, por ahora, solo, la necesaria coordinación entre coerción y subrogación, sobre todo en un escenario de atipicidad de los medios ejecutivos para todas las modalidades de ejecución (art. 139, IV, del CPC de 2015).


			De otra parte, también por premisa, afirmamos acatar el entendimiento de que habría actividad típicamente ejecutiva para la satisfacción del interés emergente del ejercicio de derecho subjetivo, derecho real, derecho de la personalidad o derecho potestativo, desde que haya la necesidad de realizar operaciones concretas en el plano de derecho material para la entrega de una prestación al acreedor43. A título de ejemplo, se consideran cuatro situaciones distintas: (a) En la primera, el demandante compró un bien, el cual no le fue entregado y pretende ver esa obligación de dar cumplida; (b) en la segunda, el demandante pretende recuperar el bien del cual era propietario o poseedor y cuya posesión fue despojada por el demandado; (c) en la tercera, el demandante vendió un bien y lo entregó al comprador, pero, por no haber recibido el valor del precio, quiere que el objeto le sea restituido; y, finalmente, (d) en la cuarta, el demandante pretende que sean reconocidos determinados bienes producidos con violación de su derecho de imagen. En los cuatro casos, el Estado-juez deberá intervenir para emitir una decisión reconociendo al demandante el derecho de agredir la esfera jurídica del demandado, para expropiarlo de bienes. En caso el demandado no cumpla la decisión espontáneamente, se impondrá la realización de actividades concretas que serán consideradas ejecutivas, en la acepción más amplia acogida anteriormente, o sea: tratándose de bienes muebles, habrá natural preferencia por la búsqueda y aprehensión (actividad de subrogación) o, en caso ella no funcione, o sea, de ejecución excesivamente onerosa, cabe imponer medidas para forzar al demandando a cumplir con la satisfacción del demandante (actividad coercitiva). En esos límites, el sistema procesal puede o no imponer formalidades distintas para invadir la esfera jurídica del demandado vencido, no consiguiéndose visualizar una imposición inexorable por el derecho material controvertido en cada uno de esos casos, conforme será abordado más adelante, en los ítems 2 y 3, infra y como resulta asentado en el derecho italiano44. Por cautela, debe registrarse que no es el caso de discutir si el pedido de restitución del bien en el ejemplo “c” formulado debería ser deducido en carácter principal o si podría ser considerado resultado lógico del pedido desconstitutivo45. 


			Otro rasgo característico del concepto de “actividad ejecutiva” para la mayoría de los autores que se dedicaron sobre el tema, es el de tener por objetivo la satisfacción de derecho material. En ese sentido, quedarían excluidas de ese concepto cualquier actividad que, en tanto tenga por objetivo la alteración de la realidad fáctica, por medio de medidas de fuerza, buscan producir efectos solo en el plano de derecho procesal, tales como la conducción coercitiva del testigo (art. 455, §5º, del CPC de 2015) o la búsqueda y captura de autos del proceso físico (art. 234 del CPC de 2015), por ejemplo. Es exactamente en ese sentido la lección de Artur Anselmo de Castro46 para quien no se podría clasificar como actividad ejecutiva el cumplimiento de órdenes del juez relativas a “medidas de instrucción, pruebas, destrucción de documentos declarados falsos”, en la medida en que “no se actúa en medio de ellos una sanción ejecutiva o no se trata de tutelar un derecho de crédito violado”47. De otro lado, Carnelutti48 entiende que se podría incluir en una noción bien genérica de ejecución “tutte le forme di attività statale dirette a tradurre nella realtà il comando del giudice”49. Concordamos al entendimiento más restrictivo, que lleva en cuenta la producción de efectos en el plano material concreto, por razones que también serán expuestas en el curso del presente trabajo.


			En la misma medida, se podría reconocer como ejecutivas las actividades que no digan respecto a cualquier bien corpóreo o incorpóreo, sino a personas, tales como la búsqueda y tenencia de menores en disputas que envuelven el derecho de familia, teniendo en vista que producen efectos concretos para la satisfacción del interés protegido por el Derecho, aun cuando entre en escena un elemento extraño a las demás actividades ejecutivas, que es la protección de los intereses de la persona sobre la cual recae la ejecución50.


			Por fin, hay que destacar un elemento adicional característico del concepto de “actividad ejecutiva” por nosotros aquí acatado, esto es, el hecho de dirigirse contra el demandado o contra sujetos a él equiparados (nos referimos aquí, principalmente, a las hipótesis de responsabilidad patrimonial secundaria ex vi del art. 790 del CPC de 2015 y otros dispositivos de la especie). En ese punto, se excluyen las actividades que, no obstante, están destinadas a operar en el plano concreto y son dotadas de imperatividad, se direccionan en contra de terceros, sean ellos entes públicos (especialmente órganos que contienen registros públicos), o entes privados extraños al proceso (como, por ejemplo, los órganos de protección al crédito, que usualmente reciben órdenes judiciales para excluir sujetos de los registros de “malos pagadores”). En esos casos, se tienen medidas derivadas de la eficacia de la decisión favorable al demandante y proyectada sobre el demandado, a lo cual la doctrina acordó denominar tiempo atrás como “ejecución impropia”51. No se trata, pura y simplemente, de dar “publicidad” a la decisión judicial52, pues las decisiones son en general públicas (salvo “secreto de justicia”, ex vi del art. 189 del CPC de 2015) y, además, se puede reconocer la existencia de orden judicial a ser cumplida (sobre pena de incidencia de la pena prevista en el §2º del artículo 77 del CPC de 2015, aplicable a “todos aquellos que de cualquier forma participen del proceso”). El fenómeno no es descrito por la orden procesal brasileña, pero encuentra regulación expresa en el art. 522 de la LEC española53.


			d) La precedencia de las actividades cognitivas en relación a las ejecutivas y a la recíproca independencia entre ellas serían fenómenos desconocidos de las sociedades primitivas marcadas por el imperio de la autotutela y descansarían sus raíces más remotas en el derecho romano clásico. En aquel sistema es que se localiza con claridad el esquema, reflejado en ordenamientos contemporáneos, según el cual la satisfacción de los intereses jurídicamente tutelables tendría que atravesar, en regla, dos etapas, cada cual es iniciada por una actio del sujeto insatisfecho: la primera destinada  a generar una sententia54 y la segunda que cabe cuando el litigante vencido no la cumpliese espontáneamente (a actio iudicati)55.


			e) Tal tradición no fue observada por el derecho europeo de la Alta Edad Media, que, en su variadísima experiencia, tanto desde el punto de vista espacial como temporal56, tendía a sincretizar actividades cognitivas y ejecutivas, no raramente estableciendo la precedencia de las segundas, realizadas en carácter privado, en razón de las primeras57.


			f) En la Baja Edad Media, retomada, al menos por vía de regla, la precedencia de la cognición en relación a la ejecución, esta última pasó a ser realizada per officium iudicis (que se traduce como “ejecución a cargo del juez”), que representaba la superación tanto del régimen de la ejecución forzada privada58 como de la lógica de la actio iudicati59.


			Entendemos que la expresión “ejecución per officium iudicis” no remite a la idea de ejecución ex officio tampoco realizada en la misma relación procesal. Es cierto que se considera que ese modelo ejecutivo se encontraba presente en las Ordenações del Reino Portugués60, a pesar de haber elementos que indican ejecución hecha solo a requerimiento del ejecutante y mediante citación del ejecutado. De hecho, las Ordenações Afonsinas (3.91.pr y 3.91.4) dispensaban cualquier iniciativa del ejecutante para exigir cosas infungibles, pero la demandaban en el caso de pago de cuantía o cosas fungibles, bien como imponían la necesaria citación del ejecutado (3.91.5), aún sin que haya necesidad de esperar cualquier plazo para el cumplimiento de la obligación impuesta por la decisión objeto de ejecución (3.91.7). Las Ordenações Manuelinas y Ordenações Filipinas claramente reclamaban la iniciativa del ejecutante (3.71. Pr y 3.86). Así la citación pasó a ser viable solo si el ejecutado no fuere encontrado en el local en donde se debería realizar la ejecución. En realidad, la contraposición entre ejecución por actio iudicati y ejecución per officium iudicis resultaba mucho más de la necesidad de nueva y diferente cognición previa a la ejecución de la sentencia incumplida, (presente en el primer modelo y ausente en el segundo) y del carácter de los actos ejecutivos (privados en el primer caso y públicos en el segundo61).


			g) No obstante que, aun cuando no era acatada la recíproca autonomía entre “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución” —de modo que actividades cognitivas y ejecutivas convivan en una misma relación procesal—, todavía así la generalidad de los ordenamientos continuó cultivando, al menos en regla, la precedencia de la cognición en relación a la ejecución62. Esa precedencia fue mantenida en los sistemas jurídicos de época contemporánea, atentos a la necesidad de respetar los derechos fundamentales al contradictorio y a la amplia defensa del demandado. Así, se garantizaría que la realización de medidas concretas de agresión a la esfera jurídica del ejecutado solo tendría oportunidad después de la participación de ambos litigantes en la construcción dialéctica de una decisión que autorice el inicio de actividades ejecutivas63.


			h) No obstante lo anterior, la precedencia de la cognición sobre la ejecución no es absoluta, pues históricamente se consagraron casos en que esa orden de factores es invertida. En efecto, se remonta a la Baja Edad Media la creación de instrumentos orientados a atender a la necesidad económica de mayor rapidez en la circulación y recuperación de créditos64, los cuales alteraban el orden de las actividades cognitivas y ejecutivas. Así, el surgimiento de los llamados títulos ejecutivos extrajudiciales, permitían que la actividad ejecutiva se realice directamente, sin necesidad de previo desenvolvimiento de actividad cognitiva plena65, que tendría lugar solo en carácter eventual, por medio de la técnica de la “inversión del contradictorio”.


			En ese sentido, al final de la Edad Media, se pasó a concebir que la confesión apta para dar lugar a la ejecución podría también ser realizada mediante escritura pública, sin necesidad de intervención judicial, conforme, v.g., Tullio Ascarelli66 y Michele de Palo67, para quienes las escrituras de confesión permitirían extra iudicium et sine causae cognitione una orden ex abrupto, para que el deudor cumpliese su obligación. Esto es debido a la equiparación entre algunos actos judiciales y actos realizados por notarios, cuyos orígenes remontan al siglo X de la era cristiana68. Entre los siglos XIII y XIV se detecta el surgimiento de los títulos de crédito (especialmente los de naturaleza cambial), con el objetivo primordial de asegurar la transferencia de sumas pecuniarias de modo más ágil69. Originalmente, esos títulos no permitían ejecución inmediata y ni si quiera sería algo intrínseco a su naturaleza70. Sin embargo, diversos países comenzaron a reconocer la viabilidad de la ejecución realizada con base en títulos de crédito. En Italia, la atribución de la fuerza ejecutiva directa a los títulos de cambio resultó del Real Decreto 113, de 14.12.188271, mientras que Portugal y Francia atribuyeron la exigibilidad de los títulos de cambio a inicio del siglo XIX72. Brasil tuvo, durante décadas, regulaciones sobre letras de cambio (arts. 354 a 427 del Código de Comercio de 1850), pero solo en 1908 estas fueron pasibles de ejecución (art. 49 del Decreto 2.044) y, aun así, por un procedimiento con una carga cognitiva superior a la actual ejecución de títulos extrajudiciales prevista en la legislación vigente (como se tratará en el punto 4.1, infra). España, hasta hoy, diferencia la acción ejecutiva (fundada en una lista exigua de hipótesis del art. 517 de la LEC de 2000) del proceso cambiario (fundado en la letra de cambio, cheque o pagaré, equivalente a la nota promissória brasileña), que puede ser considerado un proceso de conocimiento sumario (arts. 819 a 827), conforme también se examinará en el punto 4.1, infra.


			i) Con base en esta experiencia histórica, se afirma que la mayoría de los ordenamientos jurídicos modernos de raíz romano-germánica atribuyeron, de manera taxativa y excepcional, “eficacia abstracta” o “incondicionada”73 a determinados actos documentados constituidos en el ámbito extrajudicial74, de los cuales surgiría “presunción”75, o al menos una “alta probabilidad”76, de la existencia del derecho de su titular, a fin de aproximarlo a la decisión judicial que impone el cumplimiento forzoso de la obligación. Como se verá más adelante, las disposiciones para unificar o separar la ejecución de títulos judiciales y extrajudiciales varían de un país a otro y de una época histórica a otra. El CPC brasileño de 1939 rechazó la unificación al tratar por separado la “acción ejecutoria” (fundada en una decisión judicial) y la “acción ejecutiva” (fundada en títulos extrajudiciales), lo que fue severamente criticado por Enrico Tullio Liebman, quien escribió un texto sobre el particular mientras se encontraba en tierras brasileñas77. El CPC de 1973 acogió la solución diametralmente opuesta, al tratar conjuntamente en su Libro II de la ejecución de títulos judiciales y extrajudiciales, cuya disciplina variaba apenas por la amplitud de las defensas del ejecutado (arts. 741 y 745). Las reformas procesales emprendidas entre 1994 y 2005 reintrodujeron, al menos en parte, alguna diferenciación, lo que fue mantenido en el CPC de 2015. Esta evolución será tratada en los ítems siguientes.


			
2.	La recíproca autonomía entre cognición y ejecución: estructuración dogmática y legislativa


			Si, por un lado, la doctrina que se dedicó a la ejecución civil se reúne, en líneas generales, en torno del consenso respecto de las premisas expuestas en el ítem anterior, por otro, hay que reconocer que disienten en relación a cómo se estructuraría la dicotomía cognitiva-ejecución.


			Los estudiosos del Derecho podrían dividirse entre “autonomistas” y “sincretistas”, a juzgar por la adhesión a la tesis de que las actividades cognitivas y ejecutivas deberían desarrollarse en procesos recíprocamente autónomos o en la misma relación procesal. Los autonomistas tienden a reconocer, en mayor o menor grado, que la “acción/proceso de conocimiento” y la “acción/proceso de ejecución” serían entidades distintas desde el punto de vista estructural, funcional y de eficacia. Los “sincretistas”, por otro lado, tienden a valorizar la complementariedad de las actividades cognitivas y ejecutivas, y la existencia de una multiplicidad de formas de combinarlos sin que sea posible identificar compartimientos inamovibles separados. Es natural que entre estos dos extremos teóricos se construyan diversas concepciones intermedias78. Además, se catalogan en la misma categoría a autores que, si bien confluyen bajo el aspecto de defender la tesis autonomista o sincretista, llegan a tales conclusiones con base en caminos y referencias teóricas diferentes.


			Anteriormente al CPC de 1939, la doctrina brasileña en general reconocía la ejecución de sentencia como simple fase complementaria del proceso destinado a la obtención de tutela condenatoria. En ese sentido, Paula Baptista, a la luz de las Ordenações Filipinas (que a la época regían las ejecuciones en los procesos civiles) y del Reglamento 737 de 1850 (que, en aquel tiempo, se aplicaba a las ejecuciones en los procesos comerciales), afirmó, sin titubear, que “ejecución es la parte del proceso que contiene los medios de reducir lo juzgado a efectos concretos”79 (destacado).


			Sin embargo, el CPC brasileño de 1939, inspirado en la doctrina europeo-continental de la época, aparentemente intentó cambiar esa concepción, pero alcanzó un resultado ambiguo, o bien indicando la aceptación de la tesis autonomista, o bien dando elementos para indicar la opción por el sincretismo. 


			El análisis del CPC de 1939 y de la doctrina sobre este producida, la cual será abordada más adelante, es absolutamente relevante para el presente trabajo, principalmente porque, a la época, existía un mayor disentimiento sobre la dicotomía “proceso/acción de conocimiento” y “proceso/acción de ejecución”80, en comparación con la doctrina producida bajo el CPC de 1973, ya sea a la luz de la propia estructura del procedimiento ordinario, o en razón de los rasgos característicos de la “acción ejecutiva” (arts. 298 a 301), que era catalogada como “proceso especial” y, aun así, dio origen a la acción de ejecución de título extrajudicial tal cual fue estructurado en los CPCs de 1973 y 2015 (el tema será analizado con profundidad en el ítem 4.1, infra). Véase también que, por un lado, el art. 885, I, del CPC de 1939, daba a entender que la ejecución de la sentencia requeriría la iniciativa del ejecutante, al paso que el art. 165 del CPC de 1939, disponía que “la citación es necesaria, bajo pena de nulidad, al inicio de la causa o de la ejecución”. Por su parte, el art. 196 aportaba un argumento contrario a esta concepción, al disponer que “[la] instancia comenzará con la citación inicial válida y terminará con su absolución o cese o por la ejecución de la sentencia”. Es decir, la comparación de estos dispositivos indicaba disonancia81. También causaba perplejidad el hecho de que la “acción ejecutiva”, fundada en títulos extrajudiciales en los términos de los arts. 298 a 301 del CPC de 1939, tenga dos fases, una de ejecución y otra de conocimiento, reunidas en una misma relación procesal82.


			Durante su estadía en tierras brasileñas, Liebman publicó una obra dedicada a la ejecución civil a la luz del CPC de 193983 cuyas ideas ejercieron fuerte influencia sobre la doctrina patria, máxime sobre su discípulo Alfredo Buzaid, que en ellas se basó para construir el CPC de 1973.


			Haciendo eco a la doctrina europea de su tiempo, Liebman sustentaba que, habiendo diferencia funcional entre las actividades jurisdiccionales cognitivas y ejecutivas, sería “natural que la cognición y la ejecución” fuesen “ordenadas en dos procesos distintos, construidos sobre principios y normas diferentes, para la obtención de finalidades muy diversas”84. De ese modo, propugnaba la unificación científica de las ejecuciones fundadas en títulos judiciales y extrajudiciales, ambas autónomas en relación al “proceso de conocimiento”.


			Con base en tal premisa, Liebman emprendió una incursión histórica y procedió a la construcción de bases teóricas, para, a la luz del ordenamiento procesal brasileño de la época, invocar siete razones principales para dar sustento a la teoría autonomista85 86, sintetizadas de la siguiente manera:


			a)	Agotados los medios para que las partes intenten convencer al juez de sus motivos, por regla general se produce una sentencia de mérito, la cual puede ser cubierta por la cosa juzgada. De acuerdo con Liebman, sería natural que la creación de esa barrera preclusiva implique el término del “proceso de conocimiento” para, a partir de ahí, iniciar un nuevo y diverso proceso87.


			b)	El artículo 165 del CPC de 1939, vigente al tiempo de la obra aquí referida, imponía la citación como requisito inicial para la ejecución, lo que reforzaría si se trata de un nuevo proceso88.


			c)	La ejecución de títulos extrajudiciales (a la época pautadas por los arts. 298 a 301 del CPC de 1939) era realizada por proceso autónomo.


			d)	El sistema de entonces autorizaba (como todavía lo autoriza el actual sistema) que la(s) víctima(s) de crimen ejecuten civilmente la sentencia penal condenatoria transitada en juzgado para la obtención de la indemnización, también por medio de proceso de ejecución autónomo.


			e)	La pretensión conducida por medio de acción de ejecución se sujeta a prescripción propia y diversa de aquella que recae sobre la pretensión ejercida por medio de acción de conocimiento89.


			f)	Hay la posibilidad de “absolución de instancia” (rectius, extinción del proceso sin examen de mérito) en la ejecución90, reforzando que se trata de un proceso autónomo.


			g)	Las partes del proceso de ejecución pueden ser diferentes de las partes del “proceso de conocimiento” que lo antecedió, evidenciando la recíproca autonomía entre las relaciones jurídicas procesales.


			Esta lección doctrinaria tuvo fuerte e innegable influencia en la construcción del CPC brasileño de 1973, la cual se incorporó claramente en sus libros I y II, la dicotomía “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución”91, unificándose, en este último, las ejecuciones fundadas en títulos judiciales y extrajudiciales, iniciadas ambas por petición inicial y citación personal del ejecutado92.


			Además, la doctrina subsecuente adicionó otros elementos a corroborar la recíproca autonomía entre “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución”, esto es:


			a)	El régimen de disponibilidad del derecho material se altera cuando se pasa del “proceso de conocimiento” al “proceso de ejecución” (art. 569 del CPC de 1973 y art. 775 del CPC de 2015), lo que señalaría una alteración de la pretensión hecha valer en juicio93.


			b)	Pueden tramitar en paralelo el “proceso de conocimiento” (en fase recursal) y la ejecución provisoria de la decisión en el proferida, a modo de confirmar que son procesos distintos94.


			c)	En algunos sectores del Poder Judicial brasileño95 (así como desde hace tiempo ocurre en sistemas judiciales extranje-
ros),96 se excluye la incidencia de la regla perpetuatio jurisdicionis97, a fin de confiar la ejecución forzada a un juez diverso de aquel que emitió la decisión objeto de ejecución, lo que sería indicativo de haber dos diferentes acciones y/o procesos.


			Como resultado de esa división inamovible e incomunicable entre el “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución”, se reservó la alegación de toda la materia de defensa del ejecutado a los “embargos del deudor”, considerados de manera prácticamente unánime como “proceso de conocimiento incidente”98. Sobre ese prisma, el proceso de ejecución no sería el palco adecuado para acoger actividades cognitivas (al menos en lo relacionado a la relación jurídica de derecho material subyacente al título)99, así como en el “proceso de conocimiento” no se podría acoger actividades ejecutivas. A partir de ese punto, se habla de autonomía recíproca.


			 Siguiendo este camino, toda y cualquier cuestión de mérito sería reservada para procesos de conocimiento incidentales. El CPC de 1973 trató de honrar esta solución reservando, al menos en principio, solo, dos instrumentos para la defensa del ejecutado: (a) Los embargos a la ejecución (manejables luego de la garantía del juicio, representada por el depósito de la cosa objeto de la ejecución de obligación de dar o por el embargo capaz de cubrir toda la ejecución por cuantía (art. 737), en los que se alegaba defensa de fondo y defensa sobre actos procesales realizados desde entonces); y (b) Los comúnmente denominados “embargos de segunda fase”, que solamente podían ser manejados después del remate o la adjudicación para alegar causas de “nulidad de la ejecución (…) que sobrevienen al embargo” (art. 746). Al ejecutado le quedaban pocas opciones para alegar en defensa directa al interior de la ejecución. Conforme afirmamos en otra obra100, el sistema fue así estructurado con el objetivo de valorizar la eficacia del título ejecutivo y limitar el contradictorio “endoejecutivo”.


			Hace décadas esa estructura recibió críticas doctrinarias (conforme será analizado en el ítem 1.3, infra) y, por medio de reformas legislativas, fue completamente deconstruido en el ordenamiento jurídico nacional (conforme a lo que será examinado en el ítem 1.4, infra)


			
3.	Recíproca autonomía entre cognición y ejecución: deconstrucción dogmática y pretoriana


			Desde las primeras páginas de las obras de Liebman dedicadas al tema de la ejecución forzada civil, queda claro que su objetivo era revalorizar el estudio de ese campo del derecho procesal101. El camino encontrado para tanto fue proclamar la autonomía del proceso de ejecución en relación al “proceso de conocimiento”102, a modo de definir sus propios principios103 e institutos fundamentales104.


			Procediendo de esa forma, Liebman se valió del mismo método que había sido anteriormente empleado por los pioneros procesalistas entre el final del siglo XIX y el inicio del siglo XX, para proclamar la autonomía de la relación jurídica procesal en razón de la subyacente relación jurídica material. En aquellos tiempos era fundamental valorizar el estudio de la primera, realzando sus principios e institutos fundamentales propios105 106.


			Sin embargo, si por un lado ese método basado en la proclamación de autonomía se mostró extremamente beneficioso para la autoafirmación de la ciencia procesal civil, por otro, no podría funcionar tan bien para asentar la autonomía de la ejecución en relación a la cognición107. Al final, la distancia entre relación jurídica de derecho material y relación jurídica procesal se aprecia con más intensidad que aquella entre actividad judicial cognitiva y ejecutiva. En ese paso, el reconocimiento de la recíproca autonomía entre la relación jurídica de derecho material y la relación jurídica de derecho procesal se presenta mucho más natural que la proclamación de la recíproca autonomía entre “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución” que peca por cometer algunos excesos e incurrir en ciertos aspectos “artificiales”108.


			 La natural diferencia entre las actividades cognitivas y ejecutivas no establecía de manera inexorable la recíproca autonomía entre relaciones procesales destinadas a realizarlas, inclusive en razón de su incuestionable complementariedad109. Eso es tan cierto que el propio texto del CPC de 1973 y la legislación procesal especial vigente al tiempo de su promulgación preveían procedimientos, tales como el “mandado de segurança”110, acciones posesorias111 y las acciones de desalojo112, en las cuales no se podía vislumbrar con claridad la existencia de dos procesos (uno de conocimiento y otro, subsecuente, de ejecución)112. La misma conjugación de la cognición y ejecución se notaba de forma clara en el proceso cautelar, estructurado de forma inédita en el CPC de 1973113. En todas las hipótesis, una vez autorizado (en carácter definitivo o provisorio) el inicio de actividades ejecutivas resultantes de la sentencia de procedencia del pedido del demandante, seguía por impulso oficial y sin nueva citación, la realización forzada de su comando114, como simple fase de la misma relación procesal, sin que se piense en la instauración de un nuevo proceso.


			Frente a estas combinaciones excepcionales de actividades cognitivas y ejecutivas, hubo una extensa polémica doctrinaria durante toda la vigencia del CPC de 1973. Diversos autores veían en esas situaciones específicas de derecho material, tratadas de forma diferenciada por el ordenamiento procesal, prueba de la insuficiente y amplia aceptación de la clasificación “ternaria” de las acciones, sentencias, eficacias o tutelas115 entre meramente declaratorias, constitutivas y condenatorias, a modo de sustentar la existencia de otras dos categorías: mandamentais y ejecutivas “lato sensu” (o simplemente ejecutivas).


			Se destacan, aquí, particularmente dos autores: Pontes de Miranda y Ovídio Baptista da Silva, cuyas ideas presentaban más puntos de convergencia que de divergencia. Pontes de Miranda proponía la clasificación de las acciones de acuerdo con sus eficacias preponderantes, que eran de cinco especies116. Ovídio Baptista se adhirió a esa construcción teórica con algunas advertencias117. En principio, el jurista gaucho sustentaba que las acciones ejecutivas lato sensu y mandamentais no deberían ser categorías del proceso de conocimiento, y sí de ejecución118, en tanto su restricto concepto de “ejecución” no pueda acoger adecuadamente la acción mandamental119, fundada en técnicas esencialmente coercitivas120. Además de eso, el autor aceptaba solo la expresión “acción ejecutiva”, recusando el aditivo lato sensu (a raíz de que Barbosa Moreira, después de una profunda lectura de la obra de Pontes de Miranda, no haya logrado localizar la expresión “acción ejecutiva lato sensu”121). Ovídio Baptista da Silva se destacaba por la vehemencia e insistencia con que correlacionaba las características del derecho material controvertido al régimen de ejecución122. Varios autores brasileños aceptaron esta clasificación123. La fuerza de esa construcción teórica se constata en los textos legislativos. El art. 212, §2º, de la Ley 9.069/1900 (Estatuto del niño y del adolescente) usa la expresión acción “mandamental”124. Por su lado, el art. 14, V, del CPC de 1973, incluido por la Ley 10.358/2001, también empleó la expresión “mandamental”, así como los arts. 139, IV, 380, parágrafo único, 400, parágrafo único, y 403, parágrafo único, en tanto no se pueda afirmar que fue hecho en el sentido originalmente defendido por los defensores de la teoría quinaria. En grande medida, la teoría “quinaria” fue construida sobre ese enfoque histórico. Sobre ese tema, Ovídio Baptista da Silva realizó una alentadora monografía125, cuyo punto de partida es la afirmación de que la diferencia entre sentencia condenatoria, de un lado, y mandamental y ejecutiva, de otro, reposa en el derecho romano clásico: el iudex se encargaba de la jurisdictio, que generaba actio iudicati privada, al paso que el mismo magistrado disponía de imperium, generando medidas mandamentales y ejecutivas126. El mismo autor también afirmaba que esa dicotomía de proceso de conocimiento versus “proceso de ejecución” fue incorporada por el derecho procesal por razones ideológicas, que se remontan al liberalismo clásico127. Esa segunda orden de ideas es retomada de forma más amplia en otra obra128.


			Frente a lo anterior, voces autorizadas se levantaron contra esa construcción, que pasó a ser llamada “teoría quinaria”, señalando graves e inevitables contradicciones.


			Barbosa Moreira escribió tres textos para criticar esa construcción. En el primero129, el aludido procesalista destaca que la doctrina alemana, en el inicio del siglo XX, atribuyó la categoría “sentencia mandamental” con referencia específica a aquella que contiene una orden dirigida por el juez emisor a órgano estatal extraño al proceso (lo que se acostumbra llamar de “ejecución impropia”, conforme fue anteriormente referido), pero progresivamente esa categoría fue abandonada por los estudiosos de ese país. Además, Barbosa Moreira sugiere que la doctrina se referiría a una pluralidad heterogénea de situaciones sobre el sello “sentencia mandamental”, sin mucho rigor científico130. En el segundo texto131, interesa destacar que Barbosa Moreira reconoce que la diferencia entre sentencia condenatoria y ejecutiva reside exclusivamente en la forma de satisfacer en concreto el comando en ella contenido y no cumplido espontáneamente por el vencido, y no en el derecho material controvertido132. Finalmente, cerrando la trilogía133, Barbosa Moreira, puntualiza la irrelevante distinción entre la ejecución realizada en el mismo proceso o en proceso distinto, con o sin acto de iniciativa oficial. A las críticas anteriormente indicadas se suman las de Bedaque, para quien la teoría quinaria adopta criterios clasificatorios heterogéneos para reunir las categorías de acciones, sentencias, eficacias o tutelas134. A las críticas antes apuntadas sumamos las siguientes: En primer lugar, no se sabe si la caracterización de las acciones, sentencias, eficacias o tutelas mandamentales y ejecutivas resultarían apenas del “sincretismo” entre cognición y ejecución, solo en razón de la posibilidad del juez para dar inicio a las actividades ejecutivas ex officio o a ambas. No siendo suficiente, el pensamiento de Ovídio Baptista da Silva presenta al menos dos grandes incoherencias estructurales. En primer lugar, el profesor gaucho cuestionaba la metodología empleada por el legislador consistente en adoptar la ejecución por cuantía como paradigma para la definición de los demás tipos de ejecución135, pero, por otro lado, se orientaba a una definición muy estrecha de ejecución, que incluía solo las medidas subrogatorias de transferencia de patrimonio136. En segundo lugar, el mismo autor denunció por décadas que la recíproca autonomía entre ejecución y cognición resultaría de un culto exagerado a lo “ordinario”137, lo que culminó en la identificación errónea del proceso de conocimiento al “procedimiento ordinario”. Sin embargo, respecto de eso, el mismo estudioso jamás dejó de considerar que el procedimiento ordinario destinado al otorgamiento de tutela condenatoria sería absolutamente contrario a la práctica de cualquier acto ejecutivo, pues su sentencia no sería adecuada a la luz del derecho material138. O sea, el autor aceptaba, solo, el sincretismo de “mano única”. Esa contradicción sobresale todavía de forma más evidente a la luz del hecho que el mismo procesalista, después de la reforma de 1994, haya establecido que la anticipación de los efectos de tutela impuestos “inexorablemente, que se renuncie a la dicotomía proceso de conocimiento-proceso de ejecución consagrada en el Código en favor de las acciones sincréticas139, pero, todavía así, jamás renunció a su convicción de que el “procedimiento ordinario” y “ejecución serían universos completamente separados”.


			Tal discusión se mostró relevante, en lo mínimo, para demostrar que el legislador había sido un tanto simplista al proclamar la recíproca autonomía entre “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución”140, tanto es que tenía excepciones en determinadas situaciones, a pesar de no elegir un criterio claro y objetivo que justifique el acogimiento de régimen diverso.


			Humberto Theodoro Jr., en su tesis de doctorado defendida en 1987 e intitulada “A execução de sentença e o devido processo legal”141, después de trazar ampliamente el perfil histórico, denunciaba que el legislador brasileño se mantuvo exageradamente preso a la tradición heredada del proceso romano clásico en cuanto a la dicotomía “acción/proceso de conocimiento” y “acción/proceso de ejecución”142, alejándose de la realidad del foro, en que las actividades se muestran claramente conjugadas, en una relación de absoluta complementariedad. El mencionado jurista rechazaba la idea de que la parte que salió vencedora de un proceso, mediante sentencia de mérito, fuese obligada a sujetarse a un nuevo y diferente proceso para ejecutarla143.


			Otro destacado crítico de la construcción de corte autonomista fue Ovídio Baptista da Silva, para quien la recíproca autonomía entre “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución” resultaría de la generalización de los procesos ordinarios y plenarios144, ignorándose la existencia de diversas otras configuraciones (en especial procedimientos especiales portadores de liminares)145. El autor formulaba una lista de “procesos sincréticos” mucho más extensa que los doctrinadores de su tiempo146. Sin embargo, no se consigue visualizar claramente en la obra de ese procesalista, la defensa de la superación de la recíproca autonomía de manera genérica, para todo el sistema. Su tónica siempre fue descriptiva y clasificatoria.


			Conviene igualmente citar a Barbosa Moreira147, el cual constató que la división entre “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución” no podría representar “separación en compartimientos inamovibles e incomunicables”, considerando que “no todos los procesos se presentan de forma químicamente pura”148. 


			En la doctrina extranjera, igualmente se nota la opinión de autores que reconocieron la impertinencia de una división inamovible e incomunicable entre “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución” por fuerza del concepto unitario y universal de acción149, así como en razón de la posibilidad de redefinir las actividades cognitivas y ejecutivas de forma diversa150.


			Esas críticas ganaron impulso en razón del movimiento de la constitucionalización del derecho procesal civil. En la doctrina brasileña, a partir de una lectura amplia del art. 5º XXXV, de la Constitución Federal, se pasó a concebir el derecho de acción como una garantía a la efectiva protección del derecho material vulnerado, el cual se concretizaría con su adecuada y tempestiva satisfacción ejecutiva, en el plano concreto, después de reconocimiento por medio de la actividad cognitiva151. Sobre esa perspectiva, lo que se acostumbra llamar de “acción de ejecución” nada más sería del aspecto del (único) derecho constitucional de acción.


			El “sincretismo” no representó para la doctrina brasileña una ruptura tan radical como se mostraría para los estudiosos de otros países (como Italia), por el hecho que la ejecución de la decisión emitida por la jurisdicción estatal civil brasileña sea realizada en los mismos autos y delante el mismo juez que la pronunció (art. 745-P y 575 del CPC de 1973, cuyas normas fueron, en líneas generales, repetidas en los arts. 516 y 781 del CPC de 2015), bien como por el hecho de incumbirle todos los poderes de dirección de la actividad ejecutiva.


			Es más difícil aceptar el sincretismo en sistemas en que: (a) el juez encargado de las actividades cognitivas que anteceden a las actividades ejecutivas es diverso del juez que después se incumbe de realizarlas152; (b) en que las dos actividades cognitivas y ejecutivas son mediadas por actos formales complejos153; y/o, finalmente, (c) en los casos en que la conducción de actividades ejecutivas cabe a quien no es juez154.


			La deconstrucción de la rígida autonomía recíproca entre conocimiento y ejecución también alcanzó al régimen de defensas del ejecutado, admitiéndose su ejercicio endoejecutivo (sin instauración de “proceso de conocimiento incidental” de embargos a la ejecución).


			Para llegar a ese resultado, de inicio, la doctrina propuso una sobrecarga de los presupuestos de admisibilidad del proceso ejecutivo, a modo de reconocer cognoscible de oficio diversas cuestiones que tocaban propiamente al centro de la relación jurídica de derecho material controvertido155. Aquí el origen de la llamada “excepción de pre-ejecutividad, que fue rápida y generalizadamente acogida por los tribunales156.


			Paulatinamente, decisiones judiciales157 y estudiosos158 perdieron el recelo de correlacionar inexorablemente materia alegable fuera de los embargos con los presupuestos de admisibilidad del proceso ejecutivo y pasaron a defender que cabe conducir materias típicamente de mérito por medio de la excepción de pre-ejecutividad, desde que sean pasibles de comprobación por prueba documental pre-constituida, a ser analizada sin dilaciones probatorias. Para ello, se partió del presupuesto de que, en determinadas circunstancias, sería exageradamente gravoso sujetar el ejecutado a esperar la agresión de su esfera jurídica representada por la garantía del juicio para solamente defenderse después159. En la misma línea, hubo también el ablandamiento de la exigencia de que las nulidades subsecuentes al embargo fuesen alegadas solo en embargos de segunda fase, admitiéndose simples peticiones para conducir las defensas endoejecutivas160. O sea, la recíproca autonomía también pasó a ser deconstruída por la doctrina y por los tribunales sobre el punto de vista de las defensas del ejecutado161.


			De todos modos, las críticas antes destacadas parecen haber sido llevadas en cuenta por el legislador brasileño que pasó a deconstruir la dicotomía autonomista erigida por el CPC de 1973, movimiento que ganó fuerza en las reformas legislativas de 1994, 2002 y 2005 y fue coronado por el CPC de 2015.


			
4.	Recíproca autonomía entre cognición y ejecución: deconstrucción legislativa


			En 1994, la dicotomía de corte autonomista sufrió dos duros golpes por fuerza de la reforma del CPC de 1973 operada por la Ley 8.952: uno directo y otro indirecto.


			El primer golpe, directo, resultó de la nueva redacción del art. 461, el cual determinó que la cognición y la ejecución de obligaciones de hacer y no hacer fueren realizadas en un único proceso, sin necesidad de nueva citación del demandado para dar inicio de la ejecución de la sentencia de procedencia, conforme de lo que ya ocurría en el mandado de segurança, en las acciones posesorias y el desalojo162.


			El segundo golpe, indirecto y más insidioso, fue representado por la generalización de anticipación de tutela (art. 273 del CPC de 1973), la cual determinó que, a partir de entonces, las actividades ejecutivas fuesen realizadas en el cuerpo del “proceso de conocimiento”, sin relación procesal autónoma163. Esa segunda cuestión será detenidamente analizada en el ítem 3.7, infra.


			Por ahora, conviene destacar que la conjugación de actividades cognitivas y ejecutivas por fuerza de la generalización de la tutela anticipada no fue digerida rápidamente, lo que se revela por las enormes discusiones en torno de la interpretación del art. 273, §3º, del CPC de 1973, con redacción dada por la Ley 8.952/1994. El dispositivo hablaba originalmente de “ejecución de la tutela anticipada” y generaba enormes dudas en la doctrina, especialmente en cuanto a tres aspectos interrelacionados: (a) si la decisión que anticipa tutela sería título ejecutivo o no; (b) si los procedimientos previstos en el Libro II de aquel Código serían aplicables a la actuación concreta de la decisión anticipatoria de tutela (en especial las reglas que a la época preveían la necesidad de citación personal del ejecutado para satisfacer la obligación o garantizar el juicio para posteriormente embargar); y (c) si los medios ejecutivos previstos en el Libro II deberían ser integralmente observados (en especial en la anticipación de tutela destinada al pago de cuantía, connotada por una estricta tipicidad).


			La doctrina luego se dividió entre aquellos que buscaban alejar totalmente el régimen de la ejecución del régimen de “actuación” concreta de la ejecución forzada y aquellos que buscaban aproximar los institutos. Alineándose a la primera posición, por ejemplo, Luiz Guilherme Marinoni164, que sustentaba que la anticipación de la tutela quebró el “mito” del principio nulla executio sine título (por tener “naturaleza ejecutiva intrínseca”), que su efectividad concreta no generaba una nueva acción y el juez tendría mucha más libertad para seleccionar los medios ejecutivos adecuados. En sentido similar, Humberto Theodoro Jr.165, para quien el juez tendría libertad de ordenar la forma de cumplimiento de las tutelas urgentes, sin recorrer al sistema de actio iudicati entonces vigente.


			En el lado opuesto, se encuentran, por ejemplo, Araken de Assis166, para quien la modificación de terminología no simplifica en nada la tarea de alterar la decisión concreta; Evaristo Aragão Santos167, para quien las expresiones “ejecución” y “efectividad” son sinónimas; y Flávio Luiz Yarshell168, el cual sustentó que el modo de dar actuación práctica a la decisión anticipatoria “debe guardar coherencia con el modo de dar actuación práctica al comando emergente de la decisión final”, sin tener que aceptar que el primero tenga mucha más eficacia que el segundo.


			A primera vista, la reforma del CPC de 1973 en virtud de la Ley 10.444/2002 parece haber acogido la primera corriente, al alterar la redacción del art. 273, §3º, y sustituir el término “ejecución” por el vocablo “efectividad”169. El art. 297, parágrafo único, del CPC de 2015, también emplea la expresión “efectividad de la tutela provisoria”.


			Ponderados los argumentos de ambas corrientes, nos adherimos a la segunda. Las razones para ello ya eran suficientemente fuertes al tiempo en que, promulgada la Ley 8.952/1994, no se alteraron a la luz de la Ley 10.444/2002, y se convirtieron aún más fuertes consideradas las modificaciones promovidas en el sistema por la Ley 11.232/2005 y, con mayor razón, con la vigencia del CPC de 2015.


			En primer lugar, no se puede escapar a la realidad que, para concretizar un comando judicial (sea anticipatorio o final), se exige de actividad ejecutiva, aun cuando haya diferencias especificas en los medios a ser empleados dependiendo de las características de la decisión respectiva y de la configuración del derecho material a ser satisfecho.


			Además, al abolir progresivamente la citación personal para la ejecución de la sentencia emitida en proceso civil ante la jurisdicción estatal brasileña (por medio de las reformas de 1994, 2002 y 2005, como se explica en cuerpo normativo), el legislador minimizó el primer problema arriba destacado (el CPC de 2015 mantuvo la misma solución).


			Se puede apreciar, todavía, que la distinción entre “efectividad” de la tutela anticipada y “ejecución” de decisiones finales basadas en la atipicidad de los medios ejecutivos se volvió más difícil para ser defendida en razón de otra alteración promovida por la Ley 10.444/2002, en el art. 273, §3º, del CPC de 1973, pues quedó claro que la “efectividad” de las primeras sería hecha conforme la naturaleza de la obligación (esto es, si el pago de la cuantía, debería ser efectuada con técnicas de subrogación típicas del Libro II de aquel Código). En el CPC de 2015, ese argumento no subsiste más considerando que se instituyó la atipicidad también para la ejecución de decisiones finales (art. 139, IV). Sin embargo, para no llegar al extremo de decir que el término “efectividad” no tendría nada de diferente de “ejecución”, se podría reconocer más amplitud del primero170, para reputar en ella comprendidos los actos que la doctrina podría catalogar en el campo de la “ejecución impropia”, por ejemplo, inscribir en el registro público la anulación o cancelación de protestos determinados en sede de tutela provisoria. El único problema que no conviene aquí por ahora enfrentar se refiere a la catalogación de la decisión concesiva de tutela anticipada como título ejecutivo o no. El tema será objeto del ítem 3.7, infra.


			Otra duda que surge inmediatamente después de la publicación de la Ley 8.952/1994, que fue de preocupación para los estudiosos y los magistrados, era concerniente a la anticipación de tutela deferida en la sentencia. Hubo quien defendía171 su inviabilidad a la luz del hecho que esa decisión ya traería consigo tutela final. Sin embargo, luego se percibió que lo que se anticipa son los efectos, pasibles de ejecución forzada, de modo que la sentencia, por ineficaz en razón del efecto suspensivo al menos en regla emergente automáticamente de la apelación, no sería apta para satisfacer al vencedor por la imposibilidad de disfrute del “bem da vida”172 disputado 173. De la misma forma, si es comprendida la anticipación de tutela como técnica destinada a postergar efecto práctico para satisfacción del requirente, su aplicación causará algún inconveniente durante la ejecución, no solo para superar el efecto suspensivo atribuido a los embargos sobre la ejecución174, sino igualmente para precipitar la realización de diversos actos, en favor del ejecutante y del ejecutado, que solo serían realizados posteriormente siguiéndose el curso normal del procedimiento175.


			Pues bien, en los años sucesivos a la generalización de la tutela anticipada, el legislador reformista efectivamente acogió el concepto de “sincretismo” entre las actividades cognitivas y ejecutivas, combinándolas y asignándolas en simples fases de la misma relación jurídica procesal.


			Por medio de la Ley 10.444/2002, se alteró el artículo 461-A, del CPC de 1973, en lo relacionado a la ejecución de obligación de dar cosa fundada en título judicial, para en ella incorporar la misma técnica implantada años antes para la ejecución de las obligaciones de hacer y no hacer.


			Después de esas dos reformas, ganó fuerza en los tribunales176 y en la doctrina177 el entendimiento de que la defensa del ejecutado en razón de las ejecuciones de obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa fundadas en título judicial no se haría más por embargos, sino solo por simple petición, analizada en el centro de la propia ejecución178.


			Posteriormente, cerrando un ciclo179, la Ley 11.232/2005, inspirada en las reformas de 1994 y 2002, extendió a la ejecución de obligaciones de pagar cuantía fundadas en título judicial algunos aspectos que eran aplicados a la ejecución de obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa fundada en título judicial (arts. 461 y 461-A del CPC de 1973), no obstante, con diversas peculiaridades180.


			En todos los casos, el principal cambio consistió en la supresión del acto de citación personal al momento de inicio de la ejecución de título judicial, salvo para algunas determinadas especies de títulos181. La cuestión de impulso procesal también fue afectada, pero por ahora no es el caso de tratarla, reservándose el ítem 1.6, infra, para ese fin.


			Motivados por preocupaciones de mantener (al menos alguna) coherencia, el legislador entendió necesario, por cautela, alterar otros aspectos del sistema, cuya espina dorsal estaba basada en la división cognición-ejecución.


			En primer lugar, se cambió la definición de sentencia contenida en el art. 162, §1º, del CPC de 1973 y la redacción de los arts. 269 y 463 de la misma norma, para que no se considere terminado el proceso con la emisión de la sentencia de mérito, reconociéndose que este proseguiría con la realización de la respectiva ejecución.


			En segundo lugar, el legislador tuvo por bien realizar, con la finalidad de resaltar la deconstrucción de la unificación del régimen de la ejecución de títulos judiciales y extrajudiciales operada originalmente por el CPC de 1973, una alteración topológica, de modo que buena parte de las reglas (especialmente las de carácter procedimental)182 relativas a la ejecución de títulos judiciales fue transferida para el Libro I de aquel cuerpo normativo, antes dedicado exclusivamente al “proceso de conocimiento”183. El libro II continuó siendo aplicable a las ejecuciones de título extrajudicial y, subsidiariamente, a las ejecuciones de título judicial (art. 475-R).


			En tercer lugar, se promueve, con el mismo objetivo, una modificación terminológica, abandonándose (aunque no totalmente)184 la expresión “ejecución de título judicial” en favor de la expresión “cumplimiento de sentencia”185. Se aprecia una tentativa más para diferenciar fenómenos mediante alteraciones de orden terminológico186.


			Finalmente, un cuarto aspecto considerado por el legislador se refiere al régimen de defensa a la ejecución de título judicial. Se entiende mejor el poder abandonar el antiquísimo instituto de los “embargos a la ejecución” en favor de “impugnación al cumplimiento de sentencia”187. La modificación tenía declarado el objetivo de transformar la defensa del ejecutado de “proceso incidental” en “simple incidente”188, sin perjuicio de mantener inalterada la lista de materias alegables (lo que se infiere de la verificación del art. 475-l, I a VI, con el art. 741, I a VI, del CPC de 1973 reformado)189 190.


			El CPC de 2015 siguió ese mismo camino, al intitular el Libro I de la Parte Especial “Del Proceso de conocimiento y del Cumplimiento de Sentencia”, y dedicar al tema de ejecución de los títulos judiciales los arts. 513 a 538, disciplina separada de aquella relacionada al “Proceso de Ejecución”, reservada primordialmente a los títulos extrajudiciales y, solo subsidiariamente, al cumplimiento de sentencia (art. 771)191. Además de eso, el nuevo código acogió (con algunas precisiones) las demás soluciones implementadas por las reformas del código anterior en lo relacionado a la definición de sentencia (art. 203, §1º, 485, caput192, 487, caput, y 494)193, al régimen de defensa en el cumplimiento de sentencia (arts. 525 y 535194) y a la ejecución de título extrajudicial (arts. 914 y ss.). Además, pasó a reconocerse textualmente que cabe la presentación de defensas endoejecutivas por simple petición (arts. 518 y 525, §11), reforzando aún más la aludida autonomía entre cognición y ejecución. Todos esos temas serán examinados más profundamente, cumpliendo aquí apenas con trazar un panorama. 


			
5.	Impactos de la deconstrucción legislativa de la recíproca autonomía (breve síntesis crítica)


			A partir de esas amplias alteraciones legislativas realizadas a lo largo de más de dos décadas, estaba claro que sería plenamente posible al legislador optar por la recíproca autonomía o el sincretismo195, no habiendo, por parte del derecho material controvertido o del objeto de la obligación ejecutada, una imposición forzosa acerca de la configuración de las actividades ejecutivas (si en fase o en nuevo proceso, con o sin nueva citación personal del ejecutado). Se trata, pues, de una elección realizada en el campo de la técnica procesal196.


			Esa constatación es el fruto del esfuerzo de separar las características del instrumento procesal que invariablemente resultan de la naturaleza del derecho material controvertido y aquellas que pueden ser libremente manejadas por la técnica procesal197.


			Pensamos que hay una prevalencia fuerte de las segundas y la prueba de eso es la frecuencia con que fracasan las tentativas de establecer una relación inexorable e inmutable entre la naturaleza del derecho material y la técnica destinada a actuarlo ejecutivamente198. Al final, el legislador efectivamente modifica ese segundo elemento sin alteración del primero199. No se niega, con eso, el carácter instrumental del proceso; al contrario, se valoriza, reconociendo su adaptabilidad y mutabilidad para mejor tutela del derecho material.


			Es justamente en ese contexto que se impone indubitablemente que la clasificación quinaria nunca podría ser universal y atemporal, siendo natural que sufra impactos resultantes de cambios en el derecho objetivo200. A medida que ese fenómeno ocurre, determinadas construcciones clasificatorias pueden resultar, si no erradas201, al menos inútiles202.


			Así, la autonomía del proceso de ejecución solamente sería impositiva cuando tuviese por objeto decisiones no emitidas en proceso civil ante la jurisdicción estatal brasileña203
y títulos extrajudiciales204, conforme será analizado en el capítulo 2, infra.


			
6.	Iniciativa o impulso205 para la ejecución de título judicial producido ante la jurisdicción estatal civil brasileña


			Conforme con la evolución del sistema procesal brasileño, trazada en los ítems antecedentes, se llega a la conclusión de que el legislador goza de libertad para escoger si la ejecución de títulos judiciales producidos ante la jurisdicción estatal civil brasileña será hecha por medio de diferente relación procesal o si encerrará mera fase de la misma relación procesal en que el título fue constituido.


			Ahora queda analizar si existe alguna relación entre la adopción de la concepción autonomista y la exigencia de iniciativa de parte para la ejecución, bien como si la adopción del sincretismo implicaría instituir la iniciativa ex officio para la ejecución.


			La respuesta a esa indagación es negativa.


			En primer lugar, esa correlación es claramente desmentida por el derecho positivo. Basta verificar que, según los arts. 878 y 880 de la CLT206, la ejecución de las decisiones que imponen pago de cuantía se hace ex officio, pero incluye la citación personal del ejecutado207. En el ámbito de los Juzgados Especiales Civiles la solución es diametralmente opuesta, pues la ejecución de la decisión que determina el pago de dinero se hace por iniciativa del ejecutante, pero implica una simple intimación del ejecutado, siendo una simple fase (art. 52, IV, de la Ley 9.099/1995). O sea, se puede reconocer que en el paso de una fase a otra del proceso hay un impulso excepcionalmente de la parte interesada208. Al paso que se puede admitir que un proceso puede ser iniciado ex officio en algunos casos aislados209.


			De la misma forma, no hay como establecer la relación inherente entre la naturaleza de la obligación objeto de ejecución y la iniciativa para el cumplimiento de sentencia (de oficio o a requerimiento de parte)210.


			De hecho, estudiosos que acogieron la “clasificación pontiana” de eficacia de las sentencias tendían a afirmar que algunas situaciones de derecho material posibilitarían, de manera inevitable, la iniciativa oficial para el inicio de las actividades destinadas a obtener en concreto la satisfacción del derecho reconocido por la sentencia. Anteriormente a 1994, se trataba de casos aislados, tales como aquellos referidos en el ítem 1.3, supra, por ejemplo, las acciones de desalojo, las acciones posesorias y el “mandado de segurança”. Sin embargo, después de las reformas de 1994 y 2002, autores adeptos de esa misma corriente doctrinaria pasaron a entender que todas las ejecuciones de obligaciones de hacer, no hacer y dar cosas fundadas en títulos judiciales producidos por la jurisdicción estatal civil brasileña deberían ser necesariamente iniciadas ex officio211 y, en razón de eso, se diferenciarían de la ejecución por cuantía, instaurada a requerimiento de parte.


			En aquel tiempo esa concepción causaba perplejidad. Al final, se sometía al régimen de los arts. 461 y 461-A del CPC de 1973, la ejecución de cualquier tipo de obligaciones de hacer, no hacer y de dar cosa, no importando el derecho material invocado, como demuestra de manera alentada Eduardo Talamini, en importante monografía antes referida212. En ese paso, no había razón que justificase el establecimiento de reglas diferentes en términos de iniciativa (de oficio o de parte) dependiendo de la modalidad de la obligación213. Del punto de vista de derecho material, no existe diferencia relevante entre obligación de dar cosa y de dar dinero214, además de haber situaciones en que las obligaciones de pagar son “disfrazadas” de obligaciones de hacer215.


			No se muestra igualmente aceptable el argumento de que la decisión que reconoce exigibilidad de obligación de hacer, no hacer y de dar cosa impondría una orden al litigante vencido, la cual no estaría presente en la decisión relativa al pago de cuantía216. Sea en un escenario de recíproca autonomía entre cognición y ejecución, sea en un sistema que acogió el sincretismo, la decisión que reconoce la necesidad de una postura del ejecutado para la alteración de la realidad concreta contiene en sí una orden, aun cuando sea para el pago de cuantía217 218, poco importando las diferencias entre los modos de realizar las actividades necesarias para superar el incumplimiento219, sea sobre el punto de vista del impulso procesal220, sea desde la perspectiva de las técnicas ejecutivas de (subrogación y/o coercitivas)221.


			La realidad antes descrita no se altera por el reconocimiento de que se hizo posible ejecutar sentencias que, no obstante, no sean condenatorias en sentido estricto, declaran la existencia de una obligación (en los términos del art. 475-N, I, del CPC de 1973) o su exigibilidad (para usar la expresión consagrada en el art. 515, I, del CPC de 2015), pues también en ellas se vislumbra un comando imperativo.


			Desde hace mucho tiempo atormenta a la doctrina la dificultad de identificar con absoluta claridad en qué consistiría la condena y en qué medida ella se diferenciaría de la declaración o constitución. Liebman222 explicaba la condena como una declaración doble: La existencia del derecho y la procedencia de la “sanción ejecutiva”, a ser aplicada ulteriormente a la falta de sumisión voluntaria del vencido a la sentencia. Esa concepción siempre fue criticada a la luz del hecho de que muchas veces la condena se imponía sin ilícito, siendo inadecuada la referencia a la sanción223.
Bedaque224, también critica la idea de sanción por entender que no se aplica, por ejemplo, la condena para el futuro (sujeta a término o condición). Además de eso, todavía corresponde destacar de forma fundamental el entendimiento de que la condena representa algo que es parte de la lógica esencial de su realización225, sin que se pueda reconocer la condena algo como a ella “agregado”. El hecho es que se reconoció cierta zona de penumbra entre lo que se podría entender por, de un lado, simple declaración o mera constitución y, de otro, efectiva condena226. Al final, representaría un manifiesto formalismo exigir que el juzgador utilice el término “condenar” u otro equivalente.


			Debe notarse que el CPC de 1939 tenía norma expresa impidiendo la ejecución de la sentencia meramente declaratoria (art. 290), lo que, de cierta forma, establecía una moldura de interpretación de la decisión judicial: en la duda, debe entenderse que se trataría de simple declaración227. El CPC de 1973 no repitió esa fórmula, sino limitó la definición de título ejecutivo “por excelencia” a la “sentencia condenatoria proferida en el proceso civil” (art. 584, I, del CPC de 1973228), señalando que prevalecería la misma lógica vigente al tiempo del CPC de 1939.


			Sin embargo, ese entendimiento pasó a ser cuestionado por estudiosos y por decisiones de los tribunales. El Supremo Tribunal de Justicia contribuyó para esa polémica al reconocer, desde 1999 en adelante, la posibilidad de ejecución de sentencias que, pese a ser emitidas en demandas meramente declaratorias de compensación tributaria, en realidad reconocían la existencia, validez, exigibilidad y liquidez de crédito en contra del Fisco “hecho valer” judicialmente por el contribuyente después de haber constatado que el débito ante el Fisco, con el cual sería hecha la compensación, había sido extinguido por otras razones229. Esos juzgamientos fueron considerados posteriormente en la aprobación del texto 461 de la Súmula230 de aquella Corte: (“El contribuyente puede optar por recibir, por medio de precatório231 o por compensación, el tributo indebido certificado por sentencia declaratoria transitada en juzgado”). En sede doctrinaria, Teori Albino Zavascki analizó dogmáticamente la cuestión en la misma línea de los votos que venía emitiendo en su condición de ministro del STJ232.


			Ese entendimiento quedó consagrado por la Ley 11.232/2005, que pasó a definir el título ejecutivo judicial por excelencia como “sentencia emitida en el proceso civil que reconozca la existencia de obligación” (art. 475-N, I). No obstante, algunos autores hayan defendido la inexistencia de cualquier novedad substancial233, parece haber prevalecido la opinión contraria234, que, al final, fue acogida por el CPC de 2015, con alteraciones de redacción, en especial la sustitución del término “existencia” por “exigibilidad” (presuponiéndose que una obligación declarada exigible sería, por obvio, reconocida existente). Sea como fuere, se tiene amplitud predeterminada del objeto litigioso, según lo cual “la propia Ley fija (= prefija) su extensión”, conforme señala Arruda Alvim235.


			Otra posible explicación que conduce al mismo resultado podría ser el delineamiento de un nuevo “molde de interpretación” de las decisiones, de modo que será posible ejecutarlo siempre que se reconozca la existencia, validez, certeza y exigibilidad de la obligación, dándose menos importancia a las palabras usadas por la demanda inicial y por la decisión judicial y más relevancia a la crisis de derecho material llevada a la apreciación judicial236. Así, habrá que considerar que la decisión que admite la existencia, validez, certeza y exigibilidad de obligación pasó a ser reconocida siempre imperativa para el vencido237. No se trata de hablar en “condenación implícita”, como es defendido en obras de algunos procesalistas portugueses que analizan fenómenos similares238. Para auxiliar esa interpretación, se puede verificar el art. 891, 2ª parte, del CPC de 1939, según el cual, “se entenderá, todavía, como expreso lo que virtualmente en ella se indique”. Amílcar de Castro239 entendía que ese dispositivo no difería con la parte 1ª del mismo dispositivo —según la cual “La sentencia deberá ser ejecutada fielmente, sin ampliación o restricción de lo que en ella estuviera dispuesto”— porque se comprendía como implícito solo “aquello que no podía dejar de estar contenido en lo expresado”. De toda suerte, para encerrar, convendría decir que, si el demandante pidió expresamente apenas la declaración, no se podrá ejecutar la sentencia, sobre pena de manifiesta ofensa a la seguridad jurídica y al contradictorio.


			Dejando de lado la cuestión de la ejecutabilidad de la sentencia meramente declaratoria, hay otros elementos a considerar para reconocer que la sentencia “condenatoria” en sentido estricto efectivamente contenga una orden.


			No prospera que el demandado vencido no sería obligado a saber del valor a ser exigido, lo que justificaría que esperase el pedido del ejecutante. Si la decisión objeto de ejecución reconoció la obligación ilíquida, se puede dar inicio a la liquidación240. Si la condenación fuere líquida, se podrá directamente depositar la cuantía respectiva241. Si no hubiese alguna carga imperativa para el ejecutado, esas normas no tendrían razón de existir. 


			No obstante, todas las decisiones judiciales que impongan un mandato contengan, sí, una orden, hay que reconocer que pueden variar las consecuencias resultantes del incumplimiento de esa orden, en el campo civil y penal. En el plano civil, el incumplimiento de las obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa, no son pasibles de ejecución pacífica mediante técnica de subrogación, puede atraer la incidencia de multa variable242. Esa técnica, al menos en principio, no se muestra adecuada a las obligaciones de pago de cuantía, cuyo incumplimiento da oportunidad a la aplicación de una multa de 10%243, honorarios de abogados y tasas moratorias. 


			Desde el punto de vista penal, se puede pensar que, en razón del incumplimiento de obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa, se podrían configurar crímenes de desobediencia, prevaricación o de responsabilidad, que va depender de la condición del ejecutado y del elemento subjetivo (particular, servidor público y agente político, respectivamente)244, al paso que esa misma solución no podría ser reproducida de forma inmediata para la ejecución por cuantía (cuyo incumplimiento eventualmente resulta de la inexistencia de bienes suficientes para la satisfacción de la obligación)245. Otrosí, la legislación brasileña preceptúa que la frustración de la ejecución por cuantía conduciría a la decretación de la falencia o insolvencia (en el caso de sociedades empresarias, de un lado, y sociedades no empresarias y personas físicas de otro, respectivamente)246 o intervención (en el caso de los entes de la administración pública directa)247. Sin embargo, nada impide que la demostración de que el deudor no cumplió obligación de cuantía, aun cuando tuviese condiciones financieras para tanto, posibilite alguna sanción más gravosa, civil o penal248.


			O sea, nunca fue posible relacionar de manera inexorable la naturaleza de la obligación con la iniciativa para la ejecución, de modo que se trataba (y continúa tratando) de mera opción legislativa para diferenciar la ejecución de obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa en relación a la ejecución por cuantía249.


			Eso es tan cierto que el anteproyecto que dio origen a la Ley 11.232/2005 fue motivado por su deseo de instituir el impulso oficial en el pasaje de la fase de conocimiento para la fase de cumplimiento definitivo250 de sentencia que impone pago de cuantía251.


			No obstante esa alteración no haya sido acogida en el texto final —el art. 475 – j, caput y 5º, del CPC de 1973, dejó clara la necesidad de iniciativa del ejecutante para movilizar las actividades ejecutivas atinentes a la obligación pecuniaria252—, ese arbitrio del legislador acabó por presentar una solución que, aun así no haya prosperado, no sería incompatible con el sistema. 


			El último episodio de esa evolución está en el CPC de 2015, del cual surge con algún esfuerzo interpretativo la unificación del régimen de iniciativa para la ejecución de título judicial producido en proceso civil delante la justicia brasileña.


			El examen de esa cuestión parte del art. 513, §1º, según el cual depende de requerimiento del ejecutante el cumplimiento definitivo de la sentencia que reconoce la obligación de pago de cuantía.


			A primera vista, se podría entender que el cumplimiento de sentencia relativa a las obligaciones de hacer, no hacer y de dar cosa no dependería de iniciativa del ejecutante, tal como propugnaban muchos doctrinadores en la vigencia del CPC de 1973, posteriores a las reformas de 1994 y 2002. En tanto, esa impresión se disipa en razón de un análisis más profundo253. 


			La correcta interpretación del dispositivo debe comenzar por el reconocimiento de que el cumplimiento provisorio de la sentencia, aun cuando imponga obligación de hacer, no hacer y de dar cosa, depende siempre de iniciativa del ejecutante, por fuerza de norma expresa del art. 520, I. Aquí se revela que la interpretación a contrario sensu obtenida del art. 513, §1º, no se mostraría adecuada.


			Igualmente, no se puede hablar en iniciativa oficial del proceso autónomo de ejecución de título judicial producido fuera de proceso civil delante la jurisdicción estatal brasileña, cuya inercia necesita ser quebrada por petición inicial, de la cual el ejecutado será citado (art. 515, VI a IX y §1º).


			También tratándose de cumplimiento definitivo de la decisión emitida en proceso civil delante la jurisdicción estatal brasileña, todavía así no habrá razón alguna para diferenciar el régimen de impulso procesal cuidándose de la obligación de pagar cuantía en relación a los casos de la obligación de hacer, no hacer y de dar cosa.


			Consideramos que la fase de cumplimiento de sentencia siempre debe ser iniciada por impulso del interesado, por fuerza de una interpretación sistemática de todo el CPC de 2015, no solo tomando en consideración el texto aislado del art. 513, §1º, sino igualmente del art. 528 (que es claro al respecto) y del art. 534 (en el cual esa directriz aparece al menos implícita), a pesar del silencio de los arts. 536 a 538. Son varias las razones para ese entendimiento.


			En primer lugar, conviene recordar la posibilidad del cumplimiento de sentencia que reconoce existencia de obligación de hacer, no hacer y de dar cosa sujeta al término o condición, desde que el ejecutante pruebe su cumplimiento, en los términos del art. 514 del CPC de 2015. Ese dispositivo refuerza, aun cuando de modo implícito, la necesidad de iniciativa del ejecutante, no es posible de ser suplida ex officio.


			Además, toda obligación de hacer, no hacer y de dar cosa objeto de ejecución puede ser convertida en obligación de pagar cuantía, lo que puede ocurrir por voluntad del ejecutante (art. 499). Sería extraño que el juez diera inicio a la ejecución específica ex officio sin saber si el ejecutante quiere o no valerse de esa conversión o si ella es necesaria en razón de la imposibilidad de la ejecución in natura. Y si hubiera esa conversión, el juez necesitaría suspender la ejecución para esperar la iniciativa del ejecutante para pedir el cumplimiento de la obligación de pago de cuantía.


			Por fin, conviene invocar Araken de Assis254 quien, a propósito de sustentar la necesidad de iniciativa del ejecutante para instaurar fase de cumplimiento de sentencia de obligación de cuantía, enuncia dos buenos argumentos que se aplican también a las demás modalidades de obligación.


			“Esta peculiaridad reposa en la naturaleza disponible del crédito255 y del derecho otorgado al vencedor, en las expectativas concretas de éxito —no interesa ejecutar créditos pecuniarios si el vencido no dispone de patrimonio suficiente para arcar con la deuda (art. 391 del CC de 2002)256—, en los riesgos soportados por el ejecutante (art. 574 [del CPC de 1973])”.


			Así, de lo expuesto resulta que se trata de mera elección del legislador atribuir al juez o a la parte interesada la iniciativa de la ejecución de título judicial producido delante la jurisdicción estatal civil brasileña, no habiendo relación entre ese régimen y el objeto de la obligación o el acogimiento de la autonomía o del sincretismo.


			En ese paso, se debe reiterar que se debe extraer de una interpretación sistemática del CPC de 2015, que adoptó el régimen de iniciativa de parte para el inicio de toda y cualquier ejecución (definida y provisoria) de título judicial257 258.


			
7.	Superación de los demás fundamentos por la autonomía del proceso de ejecución de título judicial producido por la jurisdicción estatal civil brasileña


			En este punto de la exposición, queda todavía examinar las otras razones suscitadas por la doctrina y anteriormente enunciadas (ítem 1.2, supra) para afirmar la autonomía del proceso de ejecución:


			a)	sistema cambió radicalmente el concepto de sentencia259, abandonó la concentración del juzgamiento de mérito260, de modo a reconocer expresamente decisiones interlocutorias de mérito261, pasibles de ser cubiertas de cosa juzgada material262. En ese escenario, no hay más sentido, por tanto, en compartir de modo fijo cognición y ejecución, pues esas actividades se mezclan, se combinan y se complementan de varias formas (por ejemplo, por fuerza de la concesión de tutelas provisorias, que dan inicio a actividades ejecutivas en paralelo a la continuidad del ejercicio de actividades cognitivas)263.


			b)	La existencia de procesos de ejecución autónomos, por así decir, atávicos —como aquellos fundados en sentencia penal condenatoria o laudo arbitral emitidos en el extranjero264 o en títulos extrajudiciales— no determina necesariamente que la ejecución fundada en decisiones emitidas en el proceso civil estatal brasileño también lo sea, pues hay, reitérese, margen del legislador para disponer de modo diverso265.


			c)	La eventual discrepancia entre las partes en la fase de conocimiento y en la fase de ejecución también no indicaría necesariamente la autonomía de procesos, ya que en cualquier momento de la relación jurídica procesal es posible que haya alteraciones subjetivas, sea por acto voluntario (arts. 109,778 y 779), sea en razón de diversos otros fenómenos266.


			d)	A medida que el proceso avanza de una fase a otra, varían algunos de los presupuestos de constitución y desenvolvimiento. Eso vale tanto en la transición de la fase de conocimiento en primer grado de jurisdicción para la fase recursal cuanto para la fase de ejecución. Véase, por ejemplo, que, si el autor no posee la triple capacidad267 en la fase de conocimiento, el juez deberá darle la oportunidad de corregir el vicio, sobre pena de extinción del proceso sin resolución de mérito (art. 76, §1º, I); si el mismo fenómeno ocurre ulteriormente, en la fase recursal, el resultado será otro, esto es, que no se conocerá el recurso o las razones en contra (art. 76, §2º). Otrosí, en la transición de la fase de conocimiento para la recursal algunas materias quedan cubiertas por preclusión268. Algo similar se encuentra en la transición de la fase de conocimiento para la fase de ejecución. Para utilizar los mismos ejemplos, las consecuencias resultantes del vicio de capacidad son diversas y hay también una barrera preclusiva (en este caso, de mayor intensidad) para que las cuestiones atenientes a la fase de conocimiento puedan ser analizadas en la fase de ejecución269. Hay que pensar, en suma, en presupuestos procesales ad actum, en la misma línea propuesta por Antonio do Passo Cabral270. Sobre ese tema retornaremos en el ítem 4.8,
infra.


			e)	No es porque el régimen de disponibilidad del derecho material se modificó en la transición de la fase de conocimiento para la de ejecución que determine que necesariamente se trate de un nuevo proceso (connotado por nueva pretensión, conducida por una nueva demanda). Al final, el régimen de disponibilidad se puede alterar en el curso de un proceso en razón, por ejemplo, de la cesación de la incapacidad de la persona natural o de la incidencia de norma posterior que establezca la disponibilidad de posición jurídica titularizada por ente público271.


			f)	A regla de la perpetuatio jurisdicionis encuentra diversas excepciones, previstas en el propio texto de los arts. 43 y 45 del CPC de 2015,


			Dos últimas cuestiones podrían todavía causar cuestionamientos a propósito de la recíproca autonomía: relativamente a las así llamadas “condiciones de la acción”272 y en lo relacionado con la prescripción de la “pretensión” ejecutiva.


			Para enfrentarlas, no basta solo reconocer la superación de la recíproca autonomía entre “proceso de conocimiento” y “proceso de ejecución”. Hay que observar aún si, respecto de la adopción del sincretismo cognición-ejecución en el plano del proceso, habría o no subsistido la recíproca autonomía en el plano de la acción, esto es, si habría acumulación de demandas cognitiva y ejecutiva simultaneus processus.


			El primer paso para ello es presentar los principales argumentos en torno de esa construcción teórica (ítem 1.8, infra) para a continuación, analizar el tormentoso tema de la caracterización del objeto litigioso en la ejecución y su juzgamiento (capítulos 2 y 3, infra). Solamente después de concluidos esos trabajos es que será posible enfrentar las dos cuestiones colocadas, esto es, aquellos relativos a la prescripción y a las “condiciones de la acción”, bien como examinar las otras consecuencias del análisis emprendido acerca del objeto litigioso de la ejecución (capítulo 4, infra).


			
8.	¿Sincretismo en el plano del proceso y la recíproca autonomía en el plano de la acción? Análisis de la subsistencia o no de la duplicidad de demandas (cognitiva y ejecutiva) acumuladas sucesivamente simultaneus processus



			Para algunos estudiosos273, la unificación de los procesos de conocimiento y de ejecución no sería capaz de desaparecer la dicotomía “acción de conocimiento” y “acción de ejecución”, aun cuando las dos fueren ejercitadas en la misma relación jurídica procesal, en razón de las diferencias conceptuales, funcionales274, estructurales275 y de eficacia de las actividades que provocan.


			Según esa concepción, habría dos demandas diferentes, provocadoras de la formación de dos objetos litigiosos distintos, aun cuando en simultaneus processus, tal como ocurre en otros casos de cúmulos objetivos. (e.g., reconvención, denunciação da lide276, etc.). 


			Otra parte de la doctrina reconoce que la unificación del “proceso de conocimiento” y del “proceso de ejecución” habría producido también la unificación de la “acción de conocimiento” con la “acción de ejecución”, de modo que el objeto litigioso sería el mismo en ambas fases277.


			Tal discusión se mostró, hasta cierto punto, superficial, pues no llevaba en cuenta la definición de objeto litigioso del cumplimiento de todos los títulos ejecutivos judiciales y tampoco se proponía a dialogar con el objeto litigioso de la ejecución de título extrajudicial.


			 Así, para enfrentar ese problema se muestra necesario responder la siguiente cuestión: Al final, ¿en qué consiste el objeto litigioso de las más variadas formas de ejecución?


			El primer examen debe recaer sobre la ejecución realizada como fase de proceso civil estatal ante la jurisdicción brasileña (ítems 2.2 a 2.5 y 2.10, infra). Si se identifica que no existe un nuevo y diferente objeto litigioso en relación a aquél decidido por la decisión objeto de ejecución, será evidente que no habrá una nueva demanda cumulada sucesivamente en la misma relación procesal.


			En seguida, incumbe analizar el objeto litigioso en los procesos de ejecución autónomos, sean aquellos fundados en títulos judiciales no formados en proceso civil ante jurisdicción estatal brasileña (ítems 2.7 a 2.9, infra), sean aquellos que tienen por objeto títulos extrajudiciales (ítem 2.11, infra).


			


			

				

					28	Apenas a guisa de ejemplo, ese raciocinio es desarrollado por los siguientes autores, ordenados cronológicamente: Alfredo de Araújo Lopes Da Costa, Direito processual civil brasileiro, 2ª ed. rev., aum. y ampl., vol. 4 (Rio de Janeiro: Forense, 1959), 37 y 43; João Bonumá, Direito processual civil (São Paulo: Saraiva, 1946), 191; Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho, Curso de direito processual civil, 5ª ed. anotada, corregida y actualizada por Benvindo Aires, vol. 3 (São Paulo: Saraiva, 1960), 167-168; Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil. 3ª ed., 2 tir., vol. 3 (São Paulo: Saraiva, 1968), 263; Alfredo Buzaid, Do concurso de credores no processo de execução (São Paulo: Saraiva, 1952), 25-26; Humberto Theodoro Jr., Processo de execução, 19ª ed. (São Paulo: Leud, 1999), 8-10; Sérgio Shimura, Título executivo (São Paulo: Saraiva, 1997), 4-9; Cândido Rangel Dinamarco, Execução civil, 8ª ed. rev. y actual. (São Paulo: Malheiros, 2002), 99-103; Antonio Adonias Aguiar Bastos, Teoria geral da execução (Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2010), 13-15; Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart y Daniel Mitidiero, Novo curso de processo civil, vol. 2 (São Paulo: RT, 2015), 665-666.


				


				

					29	El universo de análisis, tal como fue definido en la introducción, se refiere a la doctrina producida en los tres países seleccionados para la comparación jurídica: España, Portugal e Italia: Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho proceso civil: parte especial, procesos declarativos y de ejecución, 7ª ed., t. 2 (Cizur Menor: Thomson Civitas, 2006), 585-586; José Mª Asencio Mellado, Derecho procesal civil: parte segunda, 2. ed. (Valencia: Tirant lo Blanch 2008), 19-21; Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 6a ed. (Napoli: Jovene, 2014), 692-694; Gian Franco Ricci, Diritto processuale civile: il processo di esecuzione i procedimenti speciali (Torino: G. Giappichelli 2013, 3-4); Rui Pinto, Manual da execução e despejo (Coimbra: Coimbra Editora, 2013), 16-18; J. M. Gonçalves Sampaio, A acção executiva e a problemática das execuções injustas, 2ª ed. rev., actual. y ampl. (Coimbra: Almedina, 2008), 33-39.


				


				

					30	Las constantes consideraciones del cuerpo del texto son extraídas, con mayor o menor destaque, no apenas de la doctrina referida en las dos citas anteriores, sino, sobre todo, de la doctrina aludida a lo largo de todas las demás citas de pie de página del presente ítem.


				


				

					31	Se usa con propósito las expresiones “actividad cognitiva” y “actividad ejecutiva” por considerarse más “neutras”, a fin de evitar el uso de algunas expresiones sobre las cuales se harán reflexiones más adelante, tales como “acción” o “tutela” cognitiva y ejecutiva.


				


				

					32	Se debe a Chiovenda una de las primeras construcciones teóricas sobre el concepto de cognición, que el jurista romano así expone: “[a]ntes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de atividades intelectuais com o objetivo de se aparelhar para julgar se a demanda é fundada ou infundada e, pois, para declarar existente ou não existente a vontade concreta da lei, de que se cogita. Essas atividades intelectuais, instrumento de atuação da vontade da lei mediante verificação, constituem a cognição do juiz” en Instituições de direito processual civil, trad. J. Guimarães Menegale, notas de Enrico Tullio Liebman, vol. 1 (São Paulo: Saraiva, 1971), 233-234. Esa lección continúa haciendo eco en la doctrina italiana contemporánea; v.g. Francesco Paolo Luiso, Diritto processuale civile: il processo executivo, 8a ed., vol. 1 (Milano: Giuffrè, 2015), 12-13. En la doctrina brasileña, constituye un marco importante la obra de Kazuo Watanabe, de acuerdo con la cual la cognición redundaría en actos de “inteligencia”, de carácter “prevalentemente lógico”, que recae sobre un trinomio de cuestiones, compuesto de condiciones de la acción, presupuestos procesales y mérito; Cognição no processo civil, 4ª ed. (São Paulo: Saraiva, 2012), 58-59, 71, 79 y ss. Esa lección se considera acogida (no obstante con variaciones) por varios otros doctrinadores, tales como, por ejemplo, Humberto Theodoro Jr., Curso de direito processual civil, 56ª ed. rev., actual. y ampl., vol. 1 (Rio de Janeiro: Forense, 2015), 137; Cassio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, 8ª ed. rev. y actual., vol. 1 (São Paulo: Saraiva, 2014), 316-320) y Fredie Didier Jr., Curso de direito processual civil, 18ª ed., vol. 1 (Salvador: JusPodivm, 2016), 439 y ss. En resumen, se puede afirmar que la cognición judicial comprende un conjunto de actividades del juez, por medio de la cual él evalúa hechos en el plano del derecho material o procesal, valorando las pruebas u otros fenómenos que permitan reconstruir los hechos litigiosos sin necesidad de pruebas como, por ejemplo, presunciones con base en la “ficta confessio”, para el fin de aplicar normas jurídicas por medio de una decisión.
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