EJECUCION PROVISIONAL DE LA SENTENCIA

1. Nos proponemos en este articulo aclarar la siguiente cuestién: ¢Pue-
de el juez “a quo”, una vez publicada la sentencia, dar la ejecucién provisio-
nal de la misma? Que puede dar la ejecucién provisional incluyendo el de-
creto en la misma sentencia, o dando un decreto aparte, con la misma fecha
que lleva la sentencia, estd claro en los autores, en la prictica es lo que se
hace, no encuentra principio juridico alguno que se lo prohiba, y estd de
acuerdo con el canon 1917, 2.

Y entrando un poco mdis dentro de la cuestién nos preguntamos si el
juez “a quo” puede dar la ejecucién provisional de la sentencia, una vez que
ha sido interpuesta la apelacién y ain no ha sido aceptada por el juez “ad
quem”. Otra cuestién también a resolver serfa si puede ejecutarla, una vez
publicada, sin haber sido interpuesta la apelacién pero durante el plazo legal
para apelar.

Hemos de reconocer que la cuestién no estd resuelta expresamente en
la norma del Cédigo. Habra que aplicar los principios procesales que toquen
mds directamente este problema. Y no dejard de darnos luz el estudiar estos
mismos casos en el derecho antiguo para ver si es aquella norma la vigente
o la codificacién de 1917 cambié esta disciplina. Ahora vamos a intentar
estudiar este tltimo punto.

2. Para ello se impone descubrir el significado de algunos principios
juridicos que vienen del derecho romano, fueron muy cultivados en el De-
recho candnico antiguo y siguen teniendo hoy la méxima vigencia. Porque
la dificultad mayor para que el juez “a quo” pueda ejecutar provisionalmente
la sentencia después de publicada, estd en el conocidisimo principio que
viene del derecho romano: Una vez dada la sentencia, el juez deja de ser
juez en la cause’. Y este otro: Pendente appellatione nihil innovetur. Estos
principios han permanecido aceptados en todo el periodo de formacién del
derecho canénico, Decretales, Comentaristas, y lo son en nuestros tiempos?

El primero: “El juez, una vez dada la sentencia, deja de ser juez”, es
claro, no necesita explicacién y servird para entender mejor el segundo. En
cuanto al segundo: “Pendente appellatione nihil innovetur”, la primera duda

ULPIANUS, 1.55 Dig. de re iud. (42, 1).

2 REIFFENSTUEL: lus canonicum universum, Maceratae 1760, lib. II, tit. 28, 5, 126,
129, 130; Scacia: De appellat., quaestio 13, n. 19 cum aliis; SCHMALGRUEBER: Jus
ecclesiasticum universum, 4, tit. 28, 8, 124; tit. 27, 6, 78; PIRHING: Ius canonicum
in quinque libros Decretalium distributum, Dilingae, 1674, lib. II, tit. 27, sect. IV, 86;
LEGA-BARTOCETTI: Comm. in iudicia eccles., Romae 1950, III, pdg. 79, n. 5.
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es ésta: (Puede aplicarse este principio, o0 comprende también el caso en
que la apelacién ha sido interpuesta pero ain no ha sido aceptada?

El Decreto de Graciano es claro al exponer la norma: Appellatione in-
terposita, sive ea recepta, sive non, “‘medio tempore”, nihil novare oportet®.

La segunda duda que hemos de aclarar en cuanto al significado del prin-
cipio ‘“appellatione pendente...” es si tiene vigencia también en el caso en
que, publicada la sentencia, atin no ha sido interpuesta la apelacién, pero
puede ponerse por estar dentro del plazo legal. El libro sexto de las Decre-
tales da esta norma: Innovate per iudicem post sententiam definitivam, a
qua appellatum extitit, revocantur statim per iudicem appellationis, “etiamsi
ante appellationem fuerint innovata”*. Si el juez de apelacién debe revocar
las innovaciones hechas por el juez “a quo” aun antes de haber sido inter-
puesta la apelacién, es porque han sido atentados.

Por consiguiente, el principio “Appellatione pendente nihil innovetur”
tiene aplicacién una vez terminada la sentencia (publicada), haya sido acep-
tada o no la apelacién, haya sido o no interpuesta, de modo que cualquier
innovacién hecha por el juez “a quo” serd atentado, siempre que el conde-
nado tenga derecho a interponerla. Esta doctrina es clara en los Comenta-
ristas. Pirhing la expone en estos términos refiriéndose ya concretamente
al caso de ejecucién de la sentencia: Cum appellatur a sententia definitiva,
si ea, appellatione pendente, fuit executione mandata, iudex apellationis
debet revocare quidquid factum est post appellationem, etiam antequam cog-
noscat an appellatio sit iusta vel iniusta®. Y el mismo autor, refiriéndose al
caso de que aun no haya sido interpuesta la apelacién y se haya dado la
sentencia, afirma: Porro etiam attentata Sive innovata ante appellationem
et post sententiam definitivam intra tempus a iure concessum, quo condem-
natus appelare potest, revocanda sunt® Y con mas extensién aun: Si ap-
pellatum est a sententia definitiva, debet iudex appellationis, ante omnia,
(exceptis casibus in quibus iura post sententiam prohibent appellare), penitus
revocare non tantum ea quae post appellationem interpositam, sed etiam ea
omnia, quae medio tempore, inter sententiam et appellationem, innovata fuis-
sent, dummodo postea intra decem dies appellatum sit”. Y no vale decir que
esto lo afirman los autores apoyados en el principio “lite pendente”; ex-
presamente lo refieren como en virtud del principio “Appellatione penden-
te”. Asi lo expone Pirhing: Ratio est quia appellatio eximit appellantem a
iurisdictione iudicis “‘a quo” quoad illam causam de qua pronuntiatum est,
eamque suspendit, ideoque quod interim attentat, vel mutat, censetur factum
a iudice incompetente®, De donde aparece claro que la razén del atentado

¥ e 2,3,C 1L q 6

4 ¢, 7 de appellationibus, 11, 15, in VI.

5 0. ¢, lib. 11, tit. 28, 261; REeIFFENSTUEL: O. ¢, lib, II, tit. 28, 5, 129, 150;
tit. 28, 7, 206; Scacia: De appellat. quaest., 13, n. 76 ss.; 91.

$ 0. ¢, lib, 11, tit. 28, 261.

7 0. ¢, lib. 11, tit. 28, 8, 261; SCHMALGRUEBER: O. c., 4, tit. 28, 8, 108 y 122,

8 Ibid.
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es la apelacién hecha o que pudo hacerse durante el plazo legal. Pero no
nos resistimos a traer otro texto mds elocuente aun: Ratio est quia appella-
tio in proxima potentia sive in habitu, idem operatur, quod appellatio actu
interposita; nam paria censentur actu esse, sive exitere, vel esse in eo statu,
quod proxime producatur in esse, et eiusdem rationis sunt, ius quod est in
proxima spe, et quod est in re®. Y Reiffenstuel dice: Quia sicut post ap-
pellationem a definitiva nihil attentari debet, sic nec pendente iure, quod
condemnato competit ad appellandum, scilicet usque ad decem dies ™. Igual
doctrina en Covarrubias ¥, Bouix .

De esta forma el principio “pendente appellatione” estd en plena con-
formidad con el primero que exponiamos: “Dada la sentencia, el juez “a
quo” deja de ser juez”. Bien claramente lo expone Pirhing: Quod dictum
est post sententiam definitivam finire litem, sive causam controversam, id
verum est, saltem quoad instantiam iudicii, quia post latam sententiam, iudex
functus est suo officio, et desinit esse iudex quoad causam, ideoque senten-
tiam definitivam semel latam non potest corrigere vel revocare. Immo etiam
post latam sententiam definitivam ea quae ad causam consequentiam spectant,
seu ommissa supplere potest iudex, eodem die, non postea, ut si ommissit
condemnare in expensas litis vel fructus restituendos™. Y la misma doctrina
trae Barbosa ™

3. Como hemos visto en esta serie de textos de canonistas, la doctrina
es clara en el derecho antiguo. El principio ‘“‘Appellatione pendente” tiene
vigencia una vez que se ha publicado la sentencia y todo lo que haga el
juez “a quo” desde ese momento y virtud de ese principio, es atentado,
como principio general. No puede, pues, ser invocado el derecho antiguo
para defender que los atentados cometidos por el juez “a quo” después de
publicada la sentencia, no habiendo sido interpuesta la pelacién o no ha-
biendo sido aceptada, son atentados en virtud del principio “lite pendente”.
Tanto la norma de las Decretales como la doctrina de los Comentaristas
es clara en este punto y clara en cuanto a la misma ejecucién de la sentencia
como atentado.

Y no ha sido cambiada esta doctrina con el Cédigo. Estd perfectamente
de acuerdo con el canon 1889. Este canon deja con toda validez los dos
principios anteriores, como principios generales que son y aun reconociendo
su vigencia, esta justificado el canon 1889 porque dentro de lo general con-
creta lo particular en cuanto a la ejecucién de la sentencia, concreta la nueva
norma en cuanto a la apelacién en suspensivo y en devolutivo con relacién
a la ejecucion de la sentencia. El canon 1889 no entra en el significado del
principio “appellatione pendente” sino que habla de la apelacién en suspen-

® 0. ¢, lib. 11, tit. 28, 261.

® 0. c., lib, I, tit. 28, 7, 207.

U Opera, Genova 1762, tom. 2, practicarum quaestionum, cap. 23, 2, 1.
12 Tractatus de iudiciis ecclesiasticis, Paris 1855, tom. II, pdg. 289.

B 0. ¢, lib. 11, tit. 27, sect. 1V, 86.

Y Jus Pont. univers., Lugduni 1726, tom. I, lib. II, tit. 28, cap. 51.
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sivo y de la apelacién en devolutivo. Por eso no dice ““Appellatio interposita”
sino simplemente “‘appellatio in suspensivo” dejando la cuestién de si ha
sido interpuesta y no aceptada o si no ha sido interpuesta pero podia serlo
en tiempo legal. En cambio, en otros cdnones emplea el legislador las expre-
siones “appellatione facta” (cdnones 1855, 2; 1887; 1890). Por tanto, no
puede decirse que el canon 1889, 1, supone que la suspensién de la compe-
tencia del juez “a quo”, en cuanto a la ejecucién de la sentencia, procede
de la interposicién de la apelacién ya hecha y aceptada o hecha pero sin
aceptar. El canon no toca esto. Supone el principio general con su significado
en el derecho antiguo que no deroga ni reordena de nuevo toda esta materia.

Y asf lo entienden hoy también los autores que tratan esta cuestién. Ro-
berti lo hace en estos términos: Cum pendente termino appellationis, sen-
tentia nequeat executione mandari, ipse terminus executionem suspendere
dicendus est, et interpositio appellationis suspensionem protrahere ad inte-
grum processum appellationis, consequenter litis pendentia perdurat sive ob
terminum sive ob appellationem . Lega-Bartocetti entiende que el principio
“pendente appellatione nihil innovetur” tiene aplicacién statim ac pronun-
tiata est sententia iudicialis definitiva a qua appellari potest™. Della Roca
también es conforme con esta doctrina®.

4. Otro punto que hemos de aclarar, antes de dar respuesta directa a
las preguntas que nos hicimos al principio es el alcance que tiene la apela-
cién en su doble efecto suspensivo y devolutivo.

El canon 1889 describe claramente el significado de cada uno de estos
dos efectos en cuanto a la ejecucién de la sentencia. La apelacién en suspen-
sivo suspende la ejecucién de la sentencia, es decir, el juez que dio la sen-
tencia, no puede ejecutarla, “pendente appellatione” en el sentido que he-
mos expuesto. Segln el mismo canon, la norma general es que toda apela-
cién es en suspensivo, la apelacién en devolutivo no la suspende, es excep-
cién a la norma general y debe ser mencionada expresamente en el derecho.

Conviene dejar claro desde este momento que en dos casos, distintos los
dos, se puede dar la ejecucién de la sentencia “pendente apelatione”, segin
el canon 1889. Un caso es el de la apelacién en devolutivo y otro el com-
prendido en el canon 1917, 2. As{ mismo es necesario no confundir estos
dos casos como si en los dos se tratara de apelacién en devolutivo. Si asf
fuera, el canon 1889 no tenia por qué haber citado este canon 1917 expuesto
ya el principio que rige la apelacién en devolutivo, y ademds, serfa necesa-
rio que en el mismo canon 1917 se dijera que se trata de apelacién en devo-
lutivo como se hace con el canon 2243, 2. Por otra parte, si en el canon 1917
se tratara de apelacién en devolutivo, el juez “a quo” podria ejecutar provi-
sionalmente la sentencia en cualquier momento aun estando ya avanzado
el proceso de apelacién, es decir, nos llevarfa a conclusiones insostenibles.

15 De processibus, 11, pag. 208.
¥ 0. c., pidg. 105.
Y7 Instituciones de Derecho procesal candnico, 1950, pig. 340.
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Por otra parte, un simple andlisis del canon 1917 nos hace ver que se trata
de un principio general: La sentencia solamente puede ejecutarse cuando
pasa a cosa juzgada o cuasi juzgada. La excepcidén a este principio es la eje-
cucién provisional. Puede, pues, ser ejecutada la sentencia provisionalmente
no porque haya una apelacién en devolutivo, sino porque es excepcidn a la
norma general puesta expresamente por el legislador aun tratdndose de ape-
lacién en suspensivo, en los casos que prescribe el canon.

5. Pero aqui puede traernos confusién la practica del derecho antiguo
y a algunos se la ha traldo. De ah{ la necesidad de que hagamos otra pequefia
excursiéon a aquellos autores.

Para los autores antiguos, siendo bastante numerosas las apelaciones en
devolutivo, el juez “a quo” podia ejecutar la sentencia a pesar de la apela-
cién. Y aun cuando ésta estuviera ya en curso. Entonces regia el principio
de que el juez “a quo” podia hacer cuanto iba dirigido ad faciliorem appella-
tionis expeditionem ™. Reconocfan la contradiccién que se daba entre el
principio “Appellatione pendente nihil innovetur” y el hecho de que el juez
“a quo” pudiera ejecutar la sentencia en el caso de la dote, de alimentos, et-
cétera V. Por otra parte era también principio que el juez “a quo” “potest
innovare quando tendit ad faciliorem exitum appellationis” *, dummodo non
se inmisceat causae appellationis et de illa cognoscat®, o dummodo non se
inmisceat de iustitia appellationis®, o dummodo iudex “a quo” se abstineat
a cognitione ipsius causae appellationis ®. También es cierto que el juez “ad
quem” se lo podfa prohibir *. De este modo casi todas las sentencias podian
ser ejecutadas por el juez “a quo” aun cuando estuvieran apeladas si esto
tendia a hacer mds expedita la apelacién.

De donde deducimos que la apelacién en gran nimero de causas, sola-
mente era en suspensivo en cuanto al conocimiento de la causa, pues todo
lo demds, si conducia a que el proceso de apelacién resultase mds facil y
expedito, podfa hacerlo el juez “a quo”, y en este sentido podia ejecutar la
sentencia en los casos establecidos por el derecho, siendo muy pocos los ca-
sos en que no se podia suspender la ejecucién de la sentencia con la ape-
lacién.

Bernard Van Espen lo explica del modo siguiente: Ordinarius appellatio-
nis effectus est sistere executionem sententiae iudicis “‘a quo”, omnemque
eius vim suspendere, ac integram causae cognitionem ad iudicem superiorem
defferre... Verum quia haec sententiarum et decretorum suspensio ocasione

18 BarBosa: O. c., lib. II, Decrt. de appellat., tit. 28, cap. 17, 3; PIRHING: O. c.,
lib. II, tit. 28, n. 222; SANIG: Tus canonicum, lib. 11, cap. 8, 2; GoNzALEz TELLEZ:
Comment. in lib. Decret., Maceratae 1756, lib, II, cap. 17; REIFFENSTUEL: O. c., lib. II,
tit. 28, 7, 220.

19 Barsosa: O. c., lib. 11, Decret. de appellat., tit. 28, cap. 59, 15.

% BARBOSA: O. c., lib. II, tit. 28, cap. 73, 27.

% PIRHING: O. c., lib. II, tit. 28, n. 222; SANIG: O. c., lib. I, cap. 8, 2.

2 PIRHING: O. c., lib. 11, tit. 28, 223; GonzALEz TELLEZ: O. c., lib. I, cap. 17.

2 REIFFENSTUEL: O. c., lib, II, tit. 28, 7, 220.

% PIRHING: O. c., lib. II, tit. 28, 111.
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appellationis inteiectae frecuenter plurima atque gravissima ponit incommo-
da, visum fuit, nonnullis appellationibus effectum hunc suspensivum nomi-
natim adimere, non obstante appellatione; quamvis ab iisdem sententiis ap-
pellatio quoad effectum devolutivum perimatur. Y cita, como ejemplos, las
sentencias de correccién, excomunidn, de oficios, de defloracién y semejantes
privilegiadas *.

De donde se ve claro que en el derecho antiguo habia sentencias en las
que podia ser necesario dar la ejecucién aun cuando estuviesen apeladas con
apelacién en suspensivo. Lo exigla el salvar los graves inconvenientes que
se seguirfan de no ejecutarlas. Y en este sentido, en cuanto que el juez “a
quo” podia ejecutarlas, a pesar de estar incluidas en el principio “pendente
appellatione”, su apelacién podia llamarse en devolutivo. Y solamente lo
eran en suspensivo en cuanto que el juez “a quo” no podia intervenir en el
conocimiento de la causa. Y en este caso eran muchas las sentencias que
admitian la apelacién en devolutivo. Por de pronto todas aquellas que pu-
dieran exigir una ejecucion urgente. Y asi estd de acuerdo esta doctrina con
el principio también claro en el derecho antiguo de que la apelacién no sus-
pendia totalmente la jurisdiccién del juez “a quo” pues podia obrar en todo
aquello que hiciese mdas facil y expedita la apelacién. Bien claramente viene
a exponer toda esta cuestién Bernard: Regula ab omnibus, uno consensu
recepta est: pendente appellatione nihil posse innovari seu attentari, sed
omnia in eodem statu in quo erant tempore introducendae, vel introductae
appellationis, quandiu de ea cognoscitur, manere oportere®™. Y el principio
general queda limitado con la excepcién: Non ideo omnino tollitur iurisdi-
ctio tudicis “a quo” sed potius suspenditur eatenus scilicet ut nihil queat in
causa decernere aut facere quod appellationi aut appellanti praeiudicare pos.
set, nequaquam vero suspenditur turisdictio quoad ea quae tendunt ad faci-
liorem expeditioremque appellationis prosecutionem; circa quae iurisdictio-
nem suam adhuc retinet iudex “‘a quo” etiam post interpositam et aceptam
appellationem ™, Asi puede obligar al condenado a que prosiga la apelacién,
a que no cometa atentatos, puede absolverle de la excomunién si por él fue
decretada, pero no puede intervenir en el conocimiento de la causa®. Y con-
cretamente cita el caso de la ejecucién de la sentencia en cuanto a los ali-
mentos en las causas matrimoniales: Quod in causa matrinoniali etiam
sub cautione obtinebit, quotiescumque pars appellata paupertatem iuraverit ¥,

Schmalgrueber se hace esta misma pregunta: ;(Qué puede hacer el juez
“a quo”, estando apelada la sentencia, sin que cometa atentado? Y contesta
diciendo que puede citar al apelante para oirle sobre la revocacién del grava-
men impuesto, y entonces el apelante estd obligado a comparecer ante el
Tribunal “a quo”; y si no comparece, el juez “a quo” puede revocar el gra-

lus universum, Matriti 1791, pars 111, tit. 10, De appellat., cap. 3, 13 y 15.
0. c., cap. 3, 1.

0. c., cap. 4; REIFFENSTUEL: O. c., lib. II, tit. 28, 8, 253.

0. c, 12.

0. ¢, 15 ss.; 3L

28N
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vamen y proceder libremente en la causa como se procede contra el contu-
maz, como si no hubiese apelado®. Asi mismo puede “pendente appellatio-
ne” prefijar un término al apelante, advertir a las partes que no cometan
atentados, y si los cometieren, super his attentatis summarie cognoscere. et
quae male attentata vel innovata sunt, revocare... Ratio est quia haec omnia
ad faciliorem exitum causae appellatae tendunt®. Y asi mismo puede proce-
der a la ejecucién de la sentencia ™.

De todo ello llegamos a la conclusién de que en el derecho antiguo la
ordenacién de toda esta materia en cuanto al poder del juez “a quo” “pen-
dente appellatione” era bastante diferente a la que se va cambiando y pre-
parando en la nueva disciplina que adoptard el Cddigo sobre este punto.

6. Efectivamente, hay un momento en que en la prictica procesal se
introduce una novedad juntamente con la doctrina y esta innovacién va a
ser de importancia. En toda la doctrina de los antiguos canonistas para nada
se menciona la ejecucion provisional de la sentencia. No existia este insti-
tuto, no era conocido y no tenfan necesidad de él ante el abundante nimero
de apelaciones en devolutivo que existian entonces. El juez “a quo” podia
ejecutar la sentencia aun estando apelada siempre que esto tendiese a hacer
més fécil y expedita la apelacién; de lo contrario, se seguirfan graves per-
juicios en los casos en que urge esta ejecucién.

Pero en las “Regulae Rotae” (A.A.S 1910, pig. 848), en el parrafo 227,
se habla por vez primera de ejecucidn provisional de la sentencia. Y se re-
fiere a algunas de las sentencias que el juez “a quo” venia ejecutando por
considerarse que esto venfa a hacer el proceso de apelaciéon mds expedito.
As{ el parrafo 84 de las mencionadas Reglas dice cuindo se puede dar esa
ejecucién provisional: Quoties conforme sit iuri commune, et praesertim
cum agitur de remediis provisionalibus, de cautionibus aut de iudiciis posse-
soriis, aliisque quae alimenta aut mercedes respiciunt.

Y aun cuando dura la mentalidad de que la ejecucién de la sentencia en
estos casos la viene decretando el juez “a quo” aun estando la causa en
apelacidn, el parrafo 228 de las Reglas expresamente introduce esta novedad:
Quando executio provisoria, in primo gradu expetita, concessa non fuerit,
peti potest per incidentalem instantiam et per memoriale in appellationis
tudicio. Era una novedad en la prictica procesal que surgia en el momento
en que surgfa la llamada ejecucién provisional de la sentencia.

Pero todavia el influjo de la mentalidad antigua dura v se quiere entender
que aun en el caso de que se pueda acudir al juez “ad quem” debe ser en el
caso en que antes se haya procedido o acudido al juez “a quo” y éste la haya
denegado. Asi en un caso concreto se habia pedido a la Signatura apostdlica
la nulidad de un decreto de ejecucién provisional de la sentencia dado por
el Ponente del Turno de apelacién de la Rota Romana. Una de las razones

0. c., 4, tit. 28, 7, 108.
a0, c, 4, tit. 28, 7, 115.
2 0.c., 4, tit, 28, 7, 117.
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que se daban de esta nulidad era que se habia concedido esta ejecucién pro-
visional sin que antes se hubiera pedido al juez “a quo” cuando la causa
estaba en primer grado. Y se querfa apoyar la peticidn de nulidad en el
parrafo 228 de las Reglas, interpretacién que obedecia, sin duda, al influjo
del derecho antiguo.

La respuesta que dio la Signatura es que no debe entenderse el mencio-
nado pdrrafo en el sentido de que “cuando no se ha pedido la ejecucién en
el primer grado, tampoco puede pedirse en el de apelacién” ®.

Entonces el sentido verdadero de las Reglas es que cuando estd la causa
en apelacidn, se haya pedido o no la ejecucién de la sentencia al juez “a quo”
cuando estaba en Primera Instancia, se debe pedir la ejecucién provisional
de la sentencia al juez “ad quem”. Y en este sentido tiene razén Roberti
cuando cita esta respuesta de la Signatura Apost6lica para confirmar su
afirmacién: ITudex qui sententiam tulit, in ipso tenore sententiae, per causam
provisionalem, potest executionem provissoriam iubere. Post latam senten-
tiam, executionem provisoriam concedere vel concessam revocare, aut gra-
vioribus cautionibus munire pendet a iudice appellationis, apud quem, uti
potest, evolvitur nova phasis processus, si sententia executioni provisoriae
subiecta per appellationem impugnetur®.

El cambio en la practica procesal se estaba iniciando con las “Regulae
Rotae”. El Cédigo con una nueva reordenacién de la materia perfeccionard
la doctrina y la prictica.

7. lLlegados a este momento, es de interés advertir como el Cddigo ha
hecho una nueva reordenacién de toda esta materia. Noval sintetiza as{ la
disciplina antigua en este punto: a) Sententia statim executioni debebat
mandari nisi obstaret appellatio in suspensivo; b) Quamplures erant appel-
lationes in devolutivo tantum, et ideo non fuit necessaria executio sententiae
provisoria quae inducitur @ Codice; c) Executio facienda erat inmediate in
actionibus realibus, intra quadrimestre in personalibus*.

Nosotros podriamos sintetizar en este cuadro comparativo las diferencias
entre la ordenacién del derecho antiguo y la del Codex.

En el Derecho del Codex En el Derecho antiguo
I. La apelacién en devolutivo es excep- 1. Eran muchas las apelaciones en de-
cién a la regla general y debe ser volutivo.

mencionada expresamente en el
Derecho (c. 1.889)%,

3 In Manilen., 28 de Abril de 1917, AAS 10 (1918) 41.

% 0. c., pags. 287-288.

% Comment. Codicis iuris canonici, Romae 1920, pars prima de iudiciis, pdg. 457.

% ROBERTI tiene esta afirmacién: “Hic effectus iure romano, communi ac canonico
latissime patuit; sed paulatim coarctatus fuit et in Codice arctioribus finibus obstrin-
gitur”, O. c., pdg. 209; cf. GOYENECHE: De processibus, 11, pig. 184.
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II. Publicada la sentencia, el juez “a II. Aun ddndose la apelacién en sus-
quo” solamente puede hacer lo que pensivo, ésta se entiende en cuanto
le permite expresamente el Derecho al conocimiento de la causa, pues en
(c. 1.878) en cuanto a los remedios todo lo demi4s el juez “a quo™ con-
contra la sentencia, y (c. 1.883) en servaba la jurisdiccién para hacer
cuanto al plazo de prosecucién de la todo cuanto favorecia la expedita
apelacién ¥, prosecucién del proceso de apela-

cién, como era la ejecucién de la
sentencia.

III. Se suspende totalmente la jurisdic- III. No se suspendia totalmente la juris-
cién del juez “a quo” estando pen- diccién del juez “a quo” estando
diente la apelacién %, pendiente la apelacién.

IV. La ejecucién provisional de la sen- IV. La ejecucién de la sentencia, estan-
tencia, estando la causa en apela- do la causa en apelacién, la daba el
cién, se pide al juez “ad quem” y juez “quo” y a él habia que pedirla.
éste la concede ¥.

V. La ejecucién provisional de la sen- V. La ejecucién de la sentencia por el
tencia se explica como excepcién a juez “a quo” estando la causa en
la norma general, segiin la cual, sélo apelacién, se explicaba porque en
puede ejecutarse la sentencia que cuanto a este punto la apelacién no
pasa a ser cosa juzgada o cuasi juz- habia sido en suspensivo, sino en
gada (c. 1.917)1%, devolutivo,

V1. Se introdujo en el Derecho procesal VI. No existfa la llamada ejecucién pro-

la llamada *“ejecucién provisional”
de la sentencia {(c. 1.917).

visional de la sentencia.

Ante esta exposicién general del derecho antiguo y del comprendido

en el Cédigo, que hemos estudiado en lo que llevamos escrito en este ar-
ticulo, es conveniente recordar que “los cédnones que reproducen integra-
mente el derecho antiguo, deben valuarse conforme a ese derecho, y por
lo tanto, han de interpretarse segin la doctrina de autores de nota” (can. 6,
2); pero, a la vez, no podemos olvidar que los cdnones que sélo en parte
concuerdan con el derecho antiguo, han de valuarse conforme a éste en la
parte que con él convienen; pero en aquella otra parte en que con el mismo
discrepan, se han de juzgar segin su propio sentido” (can. 6, 3). Y no estd

%  Bien distinto era el principio a que se atenian en el Derecho antiguo: El juez
“a quo” podia hacer cuanto tendiese a hacer mds fdcil y expedita la apelacién. Cf.
nota 36.

38  WERNZ-VIDAL: O. c., VI, pag. 579; LEGA-BARTOCETTI: O. c., II, pdg. 1005.

3%  Este cambio fue iniciado con las “Regulae Rotae” y después del Cédigo es préc-
tica comin. Cf. SRRD 21 (1929), dec. 21, pdg. 193, c¢. PariLLo; 17 (1925), dec. 6,
pig. 47, c. FLORCZAK.

# MuRiz: Procedimientos eclesidsticos, III, pdg. 507. Asf la considera una sen-
tencia del Tribunal de la Rota Espaiiola del 1 de Junio de 1973, ¢. DEL AMmo, publicada
en la “Revista de Derecho Privado”, Sep. 1974, pdg. 769, n. 6.
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demds recordar que en la duda de si alguna prescripcién de los cdnones dis-
crepa del derecho antiguo, no hay que separarse de éste (can. 6, 4).

El Cédigo, generalmente, conserva la disciplina antigua de modo que se
ha de tener como “res odiosa” la correccién o innovacién del derecho anti-
guo y ésta no se presume sino que ha de ser probada con sélidos argumen-
tos. Pero cuando es clara la correccién o innovacién, estos cdnones innova-
dores ha de ser interpretados seglin las normas contenidas en los canones
17-20 %,

El recuerdo de esta doctrina de los primeros cdnones del Cédigo conso-
lida cuanto tenemos dicho sobre la vigencia de los principios “pendente ap-
pellatione nihil innovetur”; “el juez deja de ser juez una vez que ha dado
la sentencia”. Esta doctrina se ha conservado plenamente, no hay mis que
leer los autores actuales.

Y a la vez, el recuerdo de esta doctrina del Cddigo nos confirma en cuan-
to tenemos dicho sobre la ejecucién provisional de la sentencia, sobre la ape-
lacién en suspensivo y en devolutivo. Puntos estos que en parte concuerdan
con derecho antiguo y en parte discrepan, como hemos demostrado clara-
mente.

9. Y ahora llega el momento de dar una respuesta directa a los interro-
gantes que nos propusimos al principio de este articulo.

Teniendo en cuenta que los principios “pendente appellatione nihil in-
novetur”; “una vez dada la sentencia, el juez deja de ser juez” tienen plena
vigencia en nuestro derecho, segiin lo que llevamos expuesto, es verdad que
han de ser armonizados con la norma expresamente contenida en el Codex,
como lo eran en el derecho antiguo con las normas vigentes entonces.

Pero ateniéndonos a la norma codificada, no hay motivos para limitar
estos principios mas de lo que se dice en ella. Y no encontramos norma que
los limite en eficacia hasta permitir que el juez “a quo” siga teniendo juris-
diccién para ejecutar la sentencia después de haber sido apelada, o sin ha-
ber sido interpuesta la apelacién pero en tiempo en que podia ser inter-
puesta; como tampoco encontramos una norma que limite la eficacia de
estos principios al permitir una apelacién en suspensivo para numerosos ca-
sos. Antes al contrario, en la norma del Cédigo encontramos que corrige es-
tas limitaciones de los principios generales restringiendo la apelacién en
devolutivo y reconociendo a la apelacién su fuerza principal de suspender
la jurisdiccién del juez “a quo”. Del mismo modo corrige la doctrina, segiin
la cual, la ejecucién de la sentencia, estando pendiente la apelacién, era
siempre una consecuencia de la apelacién en devolutivo, para encuadrarla
también en el marco de una excepcién al principio general de ejecucién de
sentencia cuando ésta pasa a ser cosa juzgada o cuasi juzgada, manteniéndose
la apelacién en suspensivo.

Y comparando y uniendo la vigencia plena de los principios juridicos

4 DAMEN, C.: De vitanda iuris correctione ad normam Codicis, en “Apollinaris”
5 (1932) 54 ss., 199 ss.
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alegados a la disciplina codicial, el resultado es claro: El juez “a quo” no
puede ejecutar la sentencia provisionalmente, estando pendiente la apelacién
en el sentido de significado pleno que hemos explicado. Cometeria un aten-
tado. Ha dejado de ser juez. Es al juez “ad quem” a quien toca esta activi-
dad juntamente con toda la fase del proceso.

Algin autor que sostiene que el juez “a quo” puede dar la ejecucién pro-
visional de la sentencia, “pendente appellatione”, quiere apoyar su opini6én
en que la apelacién ha sido en devolutivo en cuanto a este punto, como era
en el derecho antiguo. Pero ante la exposicién que hemos hecho, no puede
sostenerse esta doctrina. El canon 1889 es claro y tajante: la apelacién en
devolutivo exige ser mencionada expresamente en la norma.

El argumento del derecho antiguo: que el juez “a quo” podia hacer,
“pendente appellatione” todo lo que condujese a que el proceso de apelacién
fuese mds facil y expedito, hoy tropieza con la norma del canon 1889 que
prohibe la ejecucién de la sentencia cuando la apelacién ha sido en suspen-
sivo y entiende que en el caso del canon 1917 no se ha dado la ejecucién
en devolutivo pues le cita como contradistinto del caso de apelacién en de-
volutivo y no es mencionado en la norma como caso de apelacién en devo-
lutivo, cosa que hace con el canon 2243; as{ mismo tropieza con la prictica
de la Jurisprudencia rotal que admite la ejecucién de la sentencia hecha por
el juez “ad quem” y con la doctrina comiin de los autores que afirman con
unanimidad que la misién del juez “a quo” ha terminado una vez publicada
la sentencia.

La excepcién de que habla el canon 1917, 2, de ningiin modo puede ser
considerada como un caso de apelacién en devolutivo ateniéndonos a la doc-
trina del Coédigo, as{ como lo era en el derecho antiguo. Actualmente, a
tenor del canon 1889, como tantas veces venimos repitiendo, la apelacién en
devolutivo ha de ser mencionada expresamente en la norma (cfr. can. 2243).
La explicacién obvia, tanto a la luz del canon 1889 como a la del 1917, es
considerar el caso de ejecucién provisional de la sentencia como una excep-
cién del principio general que es éste: “Solamente puede ser ejecutada la
sentencia que pasa a ser cosa juzgada o cuasi juzgada” (can. 1917, 1). Como
excepcién a este principio general estd el caso de ejecucién provisional de la
sentencia (can. 1917, 2), y no porque la apelacién sea en devolutivo, cosa que
no puede admitirse, seguin el Cdédigo, si no ha sido mencionado expresamente
por la norma (can. 1889), sino porque el legislador ha creido conveniente
para el bien comin poner esta excepciéon aun existiendo la apelacién en
suspensivo. Si se tratara de apelacion en devolutivo, no tenfa por qué men-
cionar el canon 1917 este caso pues ya se sabe que cuando se da la apelacién
en devolutivo, puede ser ejecutada la sentencia. Ademds, el canon 1889 con-
trapone como dos casos distintos con posibilidad de ejecutar la sentencia
sin haber pasado a ser cosa juzgada: el de apelacién en devolutivo y el com-
prendido en el canon 1917. Si son distintos, no tenemos por qué identifi-
carlos.
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A la luz de la explicacién del derecho antiguo, es decir, de que el juez
“a quo” puede ejecutar la sentencia “pendente appellatione” porque la ape-
lacién en cuanto a este punto ha sido en devolutivo, también habria que
decir que podria ejecutarla en cualquier momento en que se encuentre el
proceso de apelacién. Pero hoy esto nadie lo sostendria. Y entonces no en-
cuentra base juridica el decir que solamente podria ejecutarla antes de haber
sido interpuesta la apelacién o antes de haber sido aceptada por el juez “ad
quem”. Si la razén de hacerlo es la apelacién en devolutivo, ésta sirve para
todo momento del proceso de apelacién.

A nosotros nos parece esta conclusién tan clara que no hay lugar a du-
das tratdndose de “iure condito”. Otra cosa seria si se tratara de introducir
“novum ius” o cuestién de “iure condendo”. Asi Roberti llega a esta con-
clusién: Si iudex “a quo” durante termino vel processu appelationis sen-
tentiam exequi praesumat, attentatum commitit de quo cognoscit iudex ap-
pellationis . Para este autor la razén de haberse cometido el atentado no
es que tenga vigencia solamente el principio de “lite pendente” sino que
comete atentado por tener vigencia los dos principios a que nos venimos
refiriendo el de “appellatione pendente” y el de que “el juez deja de ser
juez una vez dada la sentencia”; es decir, el juez “a quo” no tiene ya juris-
diccién, de ahi que de los atentados deba resolver ya el juez “ad quem”,
Y Regatillo afirma: Qui tulit sententiam, potest in ipsa exequtionem provi-
soriam iubere; post latem, concesio et revocatio executionis et cautiones
pertinent ad iudicem superiorem®. Lo mismo afirma Goyeneche.*.

Es verdad que estos autores citan a Roberti el cual expone en términos
tajantes la cuestién: Iudex qui sententiam tulit, in ipso tenore sententiae,
per clausulam provisionalem, potest exequtionem provisoriam iubere. Post
latam sententiam, exequtionem provisoriam concedere, vel concessam revo-
care, aut gravioribus cautionibus munire pendet a iudicie appellationis, apud
quem, uti potest, evolvitur nova phasis processus, si sententia exequtioni
provisoriae subiecta per appellationem impugnetur®. Y es aqui cuando cita
este autor a la Signatura Apostélica en su respuesta del 28 de abril de 1917.
Ya hemos dicho cémo el autor tiene razén para sacar el argumento preten-
dido de esta citacién.

Y Wernz-Vidal no contradice a estos autores. Afirma el principio ya co-
nocido de que per solam devolutionem iurisdictio in iudice, a quo appellatum
est, non suspendatur, cum ad ipsam exequtionem sententiae a se latae proce-
dere possit*, pero a renglén seguido afiade que es necesario, para admitir
la apelacién en devolutivo, que expresamente se diga en el derecho.

2 0, c., pag. 208.
Institutiones iuris canonici, Santander 1951, II, p4dg. 357.
% 0, c., pag. 299.
¥ 0. ¢, pag. 288.
% 0. c., pag. 580.
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Cappello no concreta este punto pero tampoco contradice a la doctrina
clara de Roberti. Puede entenderse totalmente conforme *.

Della Roca distingue claramente la doctrina del canon 1889 y cita los
casos en que se da la apelacién en devolutivo asi como el caso de la ejecu-
cién provisional {(can. 1917) como distinto *. Sipos expresamente afirma que
el caso de ejecucidon provisional de la sentencia ha de entenderse cuando
se ha dado la apelacién en suspensivo®. Coronata cita a Roberti en esta
cuestién, lo cual indica que estd conforme con su doctrina®. La doctrina
de Lega-B., ya nos es conocida en este punto.

Y aun cuando para el tiempo comprendido entre la publicacién de la
sentencia y la apelacién no rigiera el principio de “pendente appellatione”
(cosa que habria que probar con argumentos sélidos), tampoco podria eje-
cutarla porque se mantendria vigente el principio de “lite pendente”. El juez
“a quo” termind ya con su misién y el canon 1917 no le confiere poder para
ejecutar la sentencia una vez publicada la misma. Este canon solamente
afirma que puede ser ejecutada la sentencia, pero ha de entenderse por el
juez que tenga la jurisdiccién, él no concede jurisdiccién, ni hace que no
sea atentado la ejecucidén hecha por un juez sin jurisdiccién.

Es razén solamente aparente el decir que, una vez dada la sentencia y
no habiendo sido interpuesta la apelacién, en este intervalo de tiempo, puede
presentarse como urgente la necesidad de ejecutar la sentencia y, como atin
no tiene jurisdiccién el juez “ad quem”, es al juez “a quo” a quien habria
que acudir. Decimos que la razén solamente es aparente pues con esa misma
urgencia se puede apelar y en la misma apelacién pedir la ejecucién provi-
sional con cardcter urgente. Y de todos modos, la razén de urgencia podria
servir para un “ius condendum” solamente.

Ni tampoco es argumento en favor de que el juez “a quo” puede ejecutar
la sentencia cuando adn no ha sido apelada, el hecho de que si no se llega
a apelar, es éste quien la ejecuta. Efectivamente, as{ lo ordena el canon 1917.
Y esto sucede no porque antes tuviera jurisdiccién, sino porque ahora vuelve
a él la jurisdiccién.

Y aqui queremos terminar nuestro trabajo. Estimamos que han quedado
claros unos puntos que han de servir para que en la prictica procesal no
intenten los profesionales pedir al juez “a quo” aquello que en realidad no
puede conceder. Sencillamente creemos haber dejado claro lo siguiente:

1. El principio “appellatione pendente nihil innovetur” tiene vigencia
desde el momento en que ha sido publicada la sentencia y, en consecuencia,
serdn atentados cuanto haga el juez “a quo” en perjuicio de las partes. Este
era el valor del principio mencionado en el derecho antiguo. Y buena prueba
de que continda su vigencia, al ser promulgado el Cddigo, es que las fuentes

Y Summa iuris canonici, 111, pdg. 291.

8 Manual de Derecho candnico, Madrid, II, pdg. 132.

#  Enchiridion iuris canonici, Romae 1960, pdg. 770.

8 Institutiones iuris canonici, Romae 1941, III, pdg. 330.
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citadas por éste en el canon 1889 son precisamente las que hemos expuesto
en nuestro trabajo para confirmar esta verdad. En estas fuentes se contiene
el principio y la practica que se ha seguido, la cual es citada con abundancia.

2. Con el Cédigo ha cambiado la doctrina en cuanto al nimero de ape-
laciones en devolutivo. También aqui las fuentes citadas en el pédrrafo se-
gundo del canon 1889 nos dicen lo que ha querido tomar el Legislador de
la practica procesal antigua y lo que ha querido abandonar. La doctrina
contenida en las fuentes citadas manda restituir la posesién adjudicada por
ejecucién de sentencia apelada. Y expresamente se citan ya las “Regulae
Rotae”.

3. La admisién de la “ejecucién provisional de la sentencia” indica el
nuevo rumbo que toma esta practica con el Cddigo. En las fuentes solamen-
te se citan las “Regulae Rotae” dando a entender que la doctrina anterior
sobre este punto es abandonada.
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