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RESUMEN

En este articulo se analiza uno de los institutos procesales mas controvertidos
del proceso de reforma de la Justicia civil, cual es la ejecucién provisional de las
sentencias, como mecanismo para acercar el horizonte temporal de una respuesta
jurisdiccional efectiva. Teniendo a la vista los desafios que debe asumirse para
superar realmente los actuales problemas que sufre la Justicia chilena, los autores
analizan la apuesta de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola por la
revalorizacién de la importancia del enjuiciamiento de primer grado a través de
Ja nueva regulacion de la ejecucién provisional de las sentencias.
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ABSTRACT

One of the most controversial procedural institutes of the civil justice reform is
analyzed in this article, which is a provisional execution of the judgments, as a
mechanism to get closer to the temporary horizon for an effective jurisdictional
response. Bearing in mind the challenges that should be taken over in order to
overcome the current problems that the Chilean Justice suffers; the authors
analyze the involvement of the new Spanish civil prosecution Act for the
revaluation due to the importance of the first instance trial through the new
regulation of the provisional execution of the judgments.
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SUMARIO: I.- Consideraciones previas: Importancia del estudio del instituto en el
marco de la reforma del modelo procesal civil chileno. II.- La nueva configuracion legal
para la ejecucion provisional de las sentencias en Espafia: Una apuesta real hacia la
potenciacién de la primera instancia en busca de la efectividad de la tutela jurisdiccional:
A) Relacién existente entre la nueva estructura del proceso civil espafiol y la decidida apuesta
de ese legislador hacia la eficacia de un sistema de ejecucion provisional de las sentencias;
B) El sistema de ejecucién provisional en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola: Las claves del cambio: a) Antecedentes; b) La ejecucién provisional en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola: a’) Una ejecucién provisional sin necesidad de
fianza ni caucién; b’) Una ejecucién provisional ope legis con oposicién limitada;
¢’) Suspension de la ejecucion provisional. II.- La experiencia acumulada en los afios de
vigencia que lleva la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola: A) Consideraciones previas;
B) Algunas cuestiones controvertidas en la aplicacién de la ejecucién provisional:
a) Sobre la denegacion de la ejecucién provisional con base en consideraciones diferentes a
que la sentencia no sea provisionalmente ejecutable o no contenga pronunciamientos de
condena; b) Causas de oposicién a la ejecucién provisional; ¢) La revocacién de
la ejecucién provisional; d) Acerca del devengo de costas en la ejecucién provisional. I'V.-
Conclusiones.

I.- Consideraciones previas: Importancia del estudio del instituto en el marco de la
reforma del modelo procesal civil chileno

Cada vez mas la idea sobre 1a conveniencia de una reforma procesal civil gana terreno en
las distintas actividades que actualmente se desarrollan en el pais tanto en 4mbitos gubernativos
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y académicos' . Progresivamente se van imponiendo aquellas consideraciones que identifican
a la reforma de la Justicia civil como la “tarea pendiente” que corresponde afrontar para
consolidar el proceso de mejoramiento del sistema de Justicia chileno’.

Junto a esta constatacién y explicacion de la conveniencia y razonabilidad de una reforma
general del modelo procesal civil se coincide también, en importante medida, en las propuestas
relativas a las directrices fundamentales que se deben seguir en el disefio del nuevo modelo.
No es ningtin misterio que entre estas coincidencias se destaca especialmente aquella que
sefiala a la oralidad, la concentracion procesal y la inmediacion judicial como reglas facilitadoras
en la consecucién de un sistema de enjuiciamiento mucho mds razonable, serio y efectivo’.

En efecto, que duda cabe respecto a que un modelo procesal civil oral y concentrado
apuesta por una recuperacion de mayor seriedad objetiva en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, y se manifiesta —entre otras caracteristicas— por el temprano contacto del juez
con la causa y las partes que el mismo modelo fuerza, en la més racional configuracion del
trabajo de jueces y abogados, y en la recuperacion de la importancia de la prueba, actividad
derechamente central en el proceso, pero claramente postergada en el modelo formal actual.

Pues bien, la experiencia acumulada en otros pafses que cuentan con una legislacion
procesal civil m4s moderna que la chilena ha demostrado que al momento de dar el paso hacia
una reforma general del modelo sustentada en la introduccion de las reglas de 1a oralidad, la

! Véase la “Propuesta de bases para redactar un nuevo Cédigo Procesal Civil para la Republica de Chile”, elaborada
por una Comisién integrada por Profesores del Departamento de Derecho Procesal de 1a Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile y por Abogados asesores del Ministerio de Justicia.

2 Sobre distintos aspectos que debieran abordarse en este proceso de reforma pueden verse los siguientes trabajos:
PaLomo VELEz, D., “Y ahora, tras la experiencia procesal penal ;La oralidad al proceso civil? Algunas claves y
criterios”, en Revista Ius et Praxis de la Universidad de Talca, 2004, n° 2, pags. 225-265; “Modelo procesal
civil chileno: Conveniencia de articular una nueva regulacion sostenida en la oralidad como eje formal facilitador”,
en Revista Gaceta Juridica, 2004, n° 291, pags. 7-21; “Proceso civil oral: ;Qué modelo de juez requiere?”, en
Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 2005, Vol. XVIIL, n° 1, pdgs. 171-197; “La prueba en el
proceso civil chileno: ;Una actividad asumida con suficiente seriedad? Una respuesta lamentablemente negativa”,
en Revista Normas Legales: Andlisis Juridico, Pert, 20035, Tomo 352, pags. 253-261; “La audiencia previa y el
modelo procesal civil oral: Consideraciones en torno a una pieza procesal clave”, en Revista Chilena de Derecho,
2005, Vol. 32, n° 2, pags. 277-297; “La necesaria reforma del proceso civil chileno: algunos apuntes”, en Justicia
civil: Una tarea pendiente, VVAA, Pontificia Universidad Cat6lica de Chile y el Instituto Libertad y Desarrollo
(préxima publicacién). Véase también Carocca PERez, A., Manual de Derecho Procesal, Los procesos
declarativos, Tomo II, Ed. Lexis Nexis, Santiago, 2003, pdgs. 51 y ss.; NUREz OJEDA, R., “Crénica sobre la
reforma del sistema procesal chileno (fundamentos, historia y principios)”, en Revista de Estudios de la Justicia,
2005, n° 5, pags. 175-189.

3 Véase nuevamente la “Propuesta...”, cit., y el documento “Bases generales para una reforma procesal civil”
preparado por los Profesores del Departamento de Derecho Procesal de la Pontificia Universidad Catélica de
Chile en el afio 2005.
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concentracién procesal y la inmediacién judicial efectiva pueden tomarse distintos caminos.
Uno de ellos, que en la actualidad 1la mejor doctrina coincide en descartar, es aquel segtin el
cual la oralidad se sigue exagerando, desbordando y considerando més de lo que realmente es,
esto es, una regla formal que debe estar siempre a disposicién del legislador para hacer uso de
ella en el disefio del modelo de acuerdo a criterios de utilidad, posibilidad y conveniencia. El
otro camino, que debe preferirse a nuestro juicio, es aquel que concibe a las reglas formales del
procedimiento (destacadamente la oralidad y la escritura) dentro de los limites que poseen y
que postula su utilizacién apelando a la obtencién de un disefio procesal mas razonable, serio
y efectivo, en donde la oralidad no es una excusa que sirve de puerta de entrada a planteamientos
excesivos que alteran los principios sobre los cuales se construye, por regla, un proceso civil.

Con todo, atin dentro del marco de razonabilidad que corresponde exigir al modelo que
consideramos mas adecuado y prudente para arribar a un producto legislativo realmente aplicable
y que no quede en la pura buena intencién del legislador, 1a apuesta de éste puede ser més o
menos contundente en la regulacién de determinados institutos procesales que sirven de
“medida” a la hora de determinar el compromiso del legislador con una de las ideas mds
recurridas que estdn detrds de todo proceso de reforma de la Justicia civil: la incidencia del
factor tiempo en la calidad del servicio Justicia.

Es la misma estructura formal basada predominantemente en la oralidad, la concentracion
procesal y la inmediacién judicial efectiva la que plantea y subraya la importancia de 1a cuestion.
En efecto, en un modelo procesal civil realmente disefiado bajo las coordenadas formales aqui
rescatadas, €l enjuiciamiento efectuado en el primer grado adquiere otra dimensién, lo que
resulta especialmente relevante cuando de lo que se trata es de posibilitar la implementacién
de medidas que permitan acortar el horizonte temporal de una respuesta jurisdiccional “eficaz”.

Reconocido que esta estructura formal potencia la seriedad del enjuiciamiento realizado
en primera instancia, la tarea que corresponde al legislador es decidir en torno a la introduccién
o potenciamiento de determinados institutos que justamente se deben entender dirigidos en la
direccién de favorecer una respuesta jurisdiccional eficaz mds pronta, sin la necesidad para los
ciudadanos de esperar varios afios hasta que la sentencia quede firme y ejecutoriada.

Pues bien, entre estas medidas o instrumentos queremos destacar en estas lineas a la
ejecucién provisional de las sentencias de primera instancia, instituto procesal que en algunos
sistemas se recoge explicitamente y en algunos recientemente se alza como una propuesta de
reforma y en otros casi no es conocida, consecuencia de la especie de resignacion que afecta a
quienes han debido formarse y convivir por tanto tiempo con un modelo procesal profundamente
escrito, disgregado y con un juez civil la mayoria de las veces “ausente” e “invisible” durante
pricticamente todo el trayecto procesal. Y la verdad es que formados y envueltos en esta
dindmica resulta muchas veces dificil imaginar otra forma de hacer justicia.
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El sistema chileno puede ubicarse entre estos dltimos*, razén por la cual es previsible que
la decisién de su incorporacién dentro del modelo que sustituya al actualmente vigente no
resulte ser una tarea sencilla. En efecto, sin perjuicio de que si se emplean como pardmetro los
indices de confirmacién de las sentencias de primer instancia no existen verdaderas razones
para desconfiar en lo que resuelven los tribunales de primera instancia (todavia menos cabida
tendria la desconfianza si se logra concretar una reforma procesal en la direccién apuntada),
cabe reconocer de entrada —como bien se ha puesto de relieve por la doctrina— que este tema
tiene una complejidad no menor, en tanto se traduce en mucho més que simplemente decidir
respecto a la incorporacion o no de una institucién procesal, sino que implica sobre todo —y
aqui radica la mayor dificultad que encuentra este tipo de reformas— modificar una forma muy
arraigada de concebir y manejar los tiempos de la Justicia civil que hoy deben sufrir quienes se
ven en la necesidad de acudir a los tribunales. Se trata, como se podrd constatar a partir de las
explicaciones que se realizarén, de la implantacién de un notabilisimo cambio de mentalidad
por parte de los operadores del sistema, tanto jueces como abogados. De hecho, tan efectivo es
que sin 1a toma de conciencia de la necesidad de este cambio de mentalidad, la reforma que se
pueda introducir en este aspecto puede quedar desvirtuada y desfigurada en su aplicacion
practica.

Considerando que la crisis de la Justicia civil no podré entenderse superada si no se aborda
con decisién el factor tiempo de la respuesta jurisdiccional, considerando también que la crisis
no es un fenémeno exclusivo de este pais, sino que al contrario son muchos los sistemas
legales que han padecido o padecen de una excesiva duracién de los procesos civiles, y
considerando que las mejores reformas han demostrado ser aquellas en las cuales el legislador
previamente se ha informado respecto de las soluciones que legisladores de otros paises han
realizado para hacerse cargo de problemas similares a los que la Justicia civil chilena pueda
estar sufriendo en la actualidad, es que centremos nuestra atencién en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil espafiola (en adelante, LEC) que entré en vigor segin su
Disposicién final Vigésima primera al afio de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado’,
es decir, el 8 de enero de 2001, y que constituye una de las legislaciones procesales civiles mas
modernas dentro del sistema juridico europeo-continental.

Concretamente, y en la linea de avanzar en propuestas que contribuyan en el trabajo
destinado a implementar un significativo y verdadero cambio en el modelo procesal civil chileno,
a continuacién nos ocupamos de la nueva regulacién que en esta normativa se prevé para la

4 No obstante, cabe sefialar que la “Propuesta...”, cit., alude a esta proposicién, aunque no se extiende sobre ella.
3 Boletin Oficial del Estado n® 7, de 8 de enero de 2000. Correccion de errores en Boletin Oficial del Estado n® 90,
de 14 de abril de 2000 y n°® 180, de 28 de julio de 2001. Para su lectura puede accederse a www.boe.es.
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ejecucién provisional de las sentencias dictadas en primera instancia® para de esta manera
contribuir —desde una perspectiva comparada— en el andlisis de un tema que no debe obviarse
en la discusion preliminar de la reforma procesal civil chilena si se quiere abordar de verdad
un profundo cambio del actual modelo procesal civil que lleve a un sistema més razonable,
mas serio en el tratamiento de las fases mds relevantes del proceso, pero también coherentemente
comprometido con la bisqueda de una rdpida satisfaccién del derecho ya reconocido aunque
sea en una sentencia no firme (como criterio de politica legislativa es perfectamente legitimo
comprometerse con criterios favorables a la posicién de la parte provisionalmente vencedora),
facilitdndose el otorgamiento de una respuesta jurisdiccional eficaz realmente mds cercana en
el tiempo tal cual resulta ser una exigencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y de la Convencién Americana de Derechos Humanos’.

II.- La nueva configuracién legal para la ejecucién provisional de las sentencias en
Espaifia: Una apuesta real hacia la potenciacion de la primera instancia en busca de
la efectividad de la tutela jurisdiccional

A) Relacién existente entre la nueva estructura del proceso civil espaitol y la decidida
apuesta de ese legislador hacia la eficacia de un sistema de ejecucion provisional de las sentencias

Para establecer con la mayor claridad posible la relacidn que existe entre la nueva estructura
procesal civil espafiola y la nueva regulacion de la ejecucién provisional de las sentencias que
se traduce —como se explicard— en una decidida y audaz apuesta de ese legisiador por unas
sentencias en principio inmediatamente efectivas (y no en principio platénicas)®, creemos

6 También se prevé en la LEC espafiola la ejecucion provisional de sentencias dictadas en segunda instancia (arts.
535y ss.).

7 Bien se reconoce por los trabajos preliminares ligados a la reforma del modelo procesal civil chileno que el
problema de la lentitud en la respuesta jurisdiccional es ya un problema insostenible para una sociedad que
aspira a ser moderna. En la “Propuesta...”, cit., se sefiala: “Esta situacién choca frontalmente con el anhelo y el

deber de contar con una justicia civil pronta y eficaz, y con respeto de la nocién de debido proceso, consagrada
en nuestra Carta Magna en el articulo 19 n° 3. No es posible aceptar un juicio que vulnere una garantia basica
como es la nocién de un proceso sin dilaciones indebidas (plazo razonable), sin perjuicio de entender que hoy es
cada vez maés comiin en la dogmatica procesal entender que la idea de justicia tardfa es equivalente a la de
justicia denegada, lo que conlleva a desconocer en definitiva los derechos de las personas, al no lograr impartir
frente a su violacién, una justicia pronta y eficaz”.

8 Asf se adelanta en la Exposicién de Motivos de la LEC (Apartado X VI, pérrafo 9°): “La presente Ley opta por
confiar en los Juzgados de Primera Instancia (actualmente también hay que entender los Juzgados de lo Mercantil,
creados por la Ley Orgdnica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, para conocer de cuantas cuestiones se
susciten en materia concursal y de las cuestiones que sean de la competencia del orden jurisdiccional civil,
respecto determinadas materias que se recogen en el art. 86 ter.2 LOPJ, —véanse arts. 86 bis y 86 ter-), base, en
todos los sentidos de la Justicia civil. Con esta Ley, habrdn de dictar sentencias en principio inmediatamente
efectivas por la via de la ejecucion provisional; no es sentencias en principio plat6nicas, en principio inefectivas,
en las que casi siempre gravite, neutralizando lo resuelto, una apelacién y una segunda instancia como
acontecimientos que se dan por sentados”. El paréntesis es nuestro.
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conveniente insistir en una idea ya de algin modo adelantada sobre la cual la mayoria deberd
estar de acuerdo, y que no es otra que a una mayor profundizacién del contacto inmediato real
y efectivo entre el juez y los distintos medios de prueba aportados por las partes (contacto que
se asegura, sobre todo, gracias a la nueva estructura procesal recogida en 1a LEC basada en el
predominio de las reglas de la oralidad y concentracién procesal), menor debe ser la probabilidad
de éxito del recurso de apelacién que eventualmente se intente en contra de la sentencia dictada
en el marco de un proceso estructurado y desarrollado bajo las antedichas coordenadas formales.
Consideramos que esta constatacion objetiva debe ser un elemento que debe tenerse a la vista
en los andlisis que se hagan, descartando perpetuar un sistema que por su configuracion permite
la utilizacién de los recursos, en gran parte de los casos, con fines puramente dilatorios.

Sentado esto, teniendo presente los esfuerzos del legislador espafiol para configurar con
seriedad y sentido de realidad un proceso civil estructurado sobre la base de la regla de la
oralidad, posibilitador de la inmediacion judicial y concentracion procesal efectivas’,, un proceso
en dénde la actividad probatoria es una actividad que se desarrolla con la seriedad que reclama
su importancia, cabe preguntarse si hubiese sido una decisién razonable y coherente con los
cambios buscados por la LEC el continuar con un modelo de ejecucién provisional destinado
-0 condenado- a ser aplicado, como explicaremos, sélo en contados casos y sélo por los mds
poderosos econdmicamente’®.

Se antoja claro que la respuesta es negativa. En efecto, parece evidente que no hubiese
sido razonable que tras estructurar un nuevo proceso civil que se sustenta en la confianza en
sus protagonistas (destacadamente en los jueces) y les atribuye mayor responsabilidad se hubiese
optado por dejar las cosas fundamentalmente tal y como estaban bajo el modelo procesal
recogido en la antigua LEC.

Al contrario, los esfuerzos desplegados por el legislador espafiol en la configuracion de
un nuevo proceso civil debfan buscar traducirse, dejando a un lado los temores que algunos
llegaron a manifestar respecto al fortalecimiento del instituto de la ejecucion provisional, en
un “sustancial incremento de la eficacia de la primera instancia™"' .

Véanse Diez-Picazo Jimengz, 1., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién (con DE LA OLIvA SANTOS,
A.; y Vicas Torres, 1.), Tercera edicién, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2004, pags. 33-35;
Himnojosa SEcovia, R., “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola”, en Revista de Derecho Procesal,
2000, n° 2, pag. 383; MONTERG AROCA, J., Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: Los
poderes del juez y la oralidad, , Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 175-188.

Conviene precisar de inmediato, aunque luego hacemos referencia expresa a la evolucién experimentada por este
instituto en el sistema procesal espaiol, que los espafioles incorporaron Ja ejecucion provisional de las sentencias
dictadas en primera instancia en una reforma efectuada en 1984 —bajo la vigencia de la antigua LEC de 1881.
DE La OLiva SANTOS, A., en “Verificacién de los criterios esenciales de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
en sus primeros meses de vigencia”, en La aplicacion prdctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000,
(Coord. GomEz COLOMER, J.L.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 24.
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Ello es clara consecuencia de la confianza que se decidié reconocer de una forma mds
contundente y clara en el enjuiciamiento realizado en la primera instancia, respecto del cual, se
advierte enfiticamente en la Exposicion de Motivos de la LEC (Apartado X V1, parrafo 14°),
“Noresulta admisible atribuir muchos errores a los 6rganos jurisdiccionales de primera instancia,
argumento que,..., estd en contradiccién con la realidad de las sentencias confirmatorias en
segunda instancia. Por lo demds, una Ley como ésta (se ha puntualizado acertadamente, que
rompe con una dindmica procesal afieja y obsoleta) debe elaborarse sobre la base de un serio
quehacer judicial, en todas las instancias y en los recursos extraordinarios y de ninguna manera
puede sustentarse aceptando como punto de partida una supuesta o real falta de calidad en
dicho quehacer, defecto que, en todo caso, ninguna ley podria remediar”'?.

Esta declaracién de confianza no debiera sorprender. En efecto, si bien es tras la nueva
LEC dénde esta confianza adquicre mayor relevancia y realidad, bajo la vigencia de la antigua
LEC, con todas las dificultades estructurales para un efectiva inmediacion entre el juez y los
distintos medios de pruebas (dificultades similares a las que presenta el actual modelo procesal
civil chileno), “ni las estadisticas disponibles'® ni la realidad conocida por la experiencia
acumulada por muchos profesionales —Jueces, Magistrados, abogados, profesores de derecho,
etc.—justificaban la sistematica, radical y generalizada desconfianza en la denominada ‘Justicia
impartida en primera instancia’”'*.

Todavia menos se entiende esta desconfianza (aparente temor) de algunos frente a la ejecucién
provisional cuando paralelamente se ha estado planteando el fortalecimiento de las medidas
cautelares hasta en algunas ocasiones llegar a sostener el cardcter no instrumental (auténomo) de
las mismas. Al parecer, a través de estos planteamientos, se olvida que mientras en las medidas
cautelares sélo se dispone de un “aroma de buen derecho” y resulta suficiente una apariencia del
derecho, en el caso de la ejecucién provisional lo que existe es ya una sentencia, una resolucién
judicial obtenida tras un proceso llevado a cabo con todas las garantias'®.

2 El paréntesis es nuestro.

3 Segiin datos recogidos en la Memoria del Consejo General del Poder Judicial de 1999, Tomo 11, Madrid, 1999,
pag. 90, relativos al afio 1998, es decir vigente todavia la antigua LEC de 1881, las sentencias de las Audiencias
Provinciales desestimatorias de recursos de apelacién interpuestos contra sentencias de los Juzgados de Primera
Instancia fueron 48.934, mientras que las estimatorias, incluyendo también las que estiman parcialmente la
resolucién apelada, fueron 34.402.

* En palabras de la Exposicin de Motivos de la LEC (Apartado XVI, parrafo 10°).

15 Conviene despejar de inmediato algunas de las dudas mds recurrentes cuando de la ejecucion provisional de las
sentencias se trata, esto es, la naturaleza del instituto, especialmente en cuanto a la relacién que puede existir
con las medidas cautelares. Como sefiala DE LA OLiva SaNTOs, A., en “Sobre los criterios inspiradores del
Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de 30 de octubre de 19987, en Revista de Derecho Procesal, 1999, n°
2, pag. 373, y en “Sobre la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: Criterios inspiradores ¢
innovaciones principales”, en Revista Tribunales de Justicia, 2000, n° 2, pag. 135, “En la ejecucién provisional
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De ahi que en la propia Exposicién de Motivos de la LEC'® se advierta que ante ese
cambio radical que implica la nueva regulacién de la ejecucién provisional, primero que
todo es conveniente caer en la cuenta que la decisién del érgano jurisdiccional sobre la
oposicién a la ejecucion provisional no es méds compleja que la que entrafa resolver sobre
la peticién de medidas cautelares. Por ello se concluye que los factores contrapuestos que
han de ponderarse ante la eventual oposicién a la ejecucién provisional no son de mayor
dificultad que los que deben tomarse en consideracién cuando se piden unas medidas
cautelares. Se trata de instisutos, ambos, que, adn siendo distintos, entrafian riesgos de
error parejos y que pueden y hasta deben asumirse en aras de la efectividad de Ia tutela
judicial y 1a necesaria proteccién del crédito (criterio de politica legislativa). La ejecucion
provisional no es, por supuesto, ninguna medida cautelar y supone, de ordinario, efectos
de mas fuerza e intensidad que los propios de las medidas cautelares'”, empero en este
caso, ademas de una razonable oposicién, existe una sentencia precedida de un proceso
con todas las garantias mientras que, tratdndose de las medidas cautelares, s6lo estd presente
el fumus boni iuris.

Ademds como bien se observa en la mencionada Exposicién de Motivos, si no se hiciera
mucho més efectiva y se responsabilizara mas a la Justicia de primera instancia, apenas cabria
algo distinto de una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 en cuestiones de
detalle, aunque fuesen muchas e importantes. Como apunta DE LA OLiva SANTOS, cabfay, desde
Iuego, cabe una posicién contraria (legitima si no se intenta “disfrazar”) al cambio relativo al
fortalecimiento de la ejecucién provisional, pero esta posicion era y es, objetivamente, “la
opcién por no innovar, por dejar las cosas sustancialmente como estdn, por una Ley de
Enjuiciamiento Civil remozada, pero no nueva™®.

Se puede decir que el cambio que se ha introducido en esta materia por el legislador
espafiol es derechamente radical (sustancial). De hecho, es reconocida como una de las

hay, como base de la decisién judicial en si misma ejecutable, un juicio en el que se dice el Derecho en el caso
concreto, al que ha precedido una entera serie o sucesién de actos preparatorios de ese juicio. En las medidas
cautelares, que, por definicién, se adoptan cuando ese juicio no se ha pronunciado y cuando no ha acabado —o
cuando ni siquiera ha comenzado—Ja referida serie o sucesion de hechos, nunca hay algo més que un aroma de
buen derecho”.
16 Véase, Apartado X VI, parrafo 11°.
Como bien ha puntualizado al respecto DE La OLiva SANTOS, A., en “Sobre los criterios...”, cit., pdg. 373, “En la
ejecuci6n provisional hay elementos similares a los que cabe descubrir en las medidas cautelares, pero en éstas
nunca hay algo esencial en la ejecucién provisional: una resolucién judicial susceptible de ejecucion forzosa™.
Alo que agrega Di 1.a OLIVA SANTOS, A., en “Sobre los criterios...”, cit., pdg. 374, y en “Sobre la Ley 1/2000...”,
cit., pag. 135, “que la real novedad de la futura Ley no responde a un ‘a priori’ de ruptura con la L.E.C. vigente
(se referia a la LEC de 1881), sino al convencimiento de que entre los cambios que se consideran necesarios los
hay sustanciales y radicales”. El paréntesis es nuestro.
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principales innovaciones introducidas por la LEC que, como bien se adelantaba en la Exposicion
de Motivos, implicaba un profundo “cambio de mentalidad™®.

El gran calado del cambio introducido se ha destacado por la doctrina procesal que ha
comparado la nueva regulacion de la ejecucién provisional con la que se contenia en la antigua
LEC de 1881 tras lareforma de 1984 bajo la cual las sentencias de primera instancia no dejaron
de ser nunca, en la inmensa mayoria de los casos, s6lo un “paso inicial” carente de eficacia
prictica, fundamentalmente por el cardcter restrictivo que se impuso a su respecto de la mano
de la exigencia de una caucién al solicitante de la ejecucién provisional® .

Mediante este nuevo sistema el legislador espafiol ha querido comprometerse con una
tutela judicial eficaz, generalizando la ejecutabilidad inmediata de las sentencias sin necesidad
de tener que esperar que alcancen firmeza®', lo que sin embargo —conviene precisarlo— no
proviene de un “mandato constitucional” que tenga origen en el derecho del art. 24.1 de la
Constitucién Espafiola (en adelante, CE), concretamente en el derecho a la tutela judicial
efectiva. Este derecho fundamental si bien comprende (asi lo ha sostenido el Tribunal

9 “Con esta innovacién —se expresa en 1a Exposicion de Motivos (Apartado X VI, parrafo 14°)- la presente Ley
aspira a un cambio de mentalidad en los pactos y en los pleitos. En los pactos, para acordarlos con dnimo de
cumplirios; en los pleitos, para afrontarlos con la perspectiva de asumir seriamente sus resultados en un
horizonte mucho mas préximo que el que es hoy habitual”. En definitiva, como manifiesta Dg La Oriva
SANTOS, A., en “Sobre la Ley 1/2000...”, cit., pdg. 133, el cambio de mentalidad que se exige se traduce en
“pensar en las sentencias de primera instancia como sentencias en principio eficaces y no en principio
ineficaces”.

20 Véanse ARMENTA DEU, T., La ejecucion provisional, Ed. La Ley, Madrid, 2000, pags. 13 y 14; Diez-Picazo
GMENEZ, L., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (con DE LA OLiva SANTOS, A.; VEGAS TORRES, J.; y
BANACLOCHE PALAo, 1.), Ed. Civitas, Madrid, 2001 pdg. 903; Diez—Picazo GIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil.
Ejecucion forzosa. Procesos especiales (con DE LA OLiva SANTOS, A.; y VEGAs Torrgs, J.), Tercera edicion,
Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2005, pag. 365; Muerza Esparza, J., “La ejecucién provisional”
en La aplicacién prdctica..., cit., pag. 367; Ramos Menpez, F., Guia para una transicion ordenada a la LEC,
Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pag. 524.

2 Lo que no es ninguna aberracién juridica como bien se ha precisado. Se sabe que “firmeza” y “ejecutabilidad”
no son la misma cosa. Esto lo explica Diez—Picazo JimEnEz, 1., en Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa...,
cit., pig. 364, cuando manifiesta “Puede darse la una sin la otra: puede haber firmeza sin ejecutabilidad y
ejecutabilidad sin firmeza. En primer lugar, porque hay resoluciones judiciales firmes cuyo contenido no es por
paturaleza susceptible de ejecucién forzosa (asi, los pronunciamientos meramente procesales y los
pronunciamientos de fondo de naturaleza mero declarativa y constitutiva). Pero en segundo lugar,..., porque la
Ley procesal puede permitir que en determinados casos las sentencias de condena sean ejecutables aunque no
sean firmes. Es decir, la ley puede autorizar que una sentencia de condena sea ejecutada aunque la misma esté
pendiente de un recurso. En estos casos, en la medida en que la sentencia objeto de ejecucién forzosa puede ser
revocada por el tribunal que estd conociendo del recurso, la ejecucion serd provisional, a resultas de lo que se
decida en dicho recurso”. Véase también MONTERO AROCA, I., Derecho Jurisdiccional 1, Proceso civil (con
Go6MEz COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A.; y BARONA VILAR, S.), 14° edicién, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pag. 467.
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Constitucional espafiol??) el derecho a la ejecutabilidad de las sentencias “firmes”, no alcanza
a las sentencias que no son firmes, las que pueden ser permitidas o no por el legislador, segin
la opcién de politica legislativa que decida adoptar. Al no predeterminar la Constitucion Espafiola
nada sobre el particular, como sefiala Diz-Picazo GIMENEZ, 1., “tan constitucional serfa no
permitir en ningdn caso la ejecucién provisional como permitirla con la mayor amplitud™®.
Ademis, aludiendo el art. 118 CE sélo a la obligacién de cumplir las sentencias y demds
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales se ha entendido que se deja en manos del
legislador su configuracién normativa (asi también por lo dispuesto en el art. 17.2 LOPJ, aunque
este precepto amplia a que “sean ejecutables de acuerdo con las leyes”)™.

Pero lo que estd claro, y sobre lo que no puede caber dudas, es que no cabe desconocer
que la ejecucion provisional de las sentencias favorece el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Esta opcién de politica legislativa ha sido configurada a partir del reconocimiento de que
no existe un derecho constitucional al recurso, a la doble instancia ni, atin existiendo ésta, a
que los recursos se regulen por el legislador necesariamente con efecto suspensivo™. El derecho
a los recursos en el &mbito civil no forma parte necesariamente del derecho a la tutela judicial

2 Por todas, Ia STC 32/1982, de 7 de junio, declara que “el derecho a la tutela judicial efectiva que dicho articulo
(serefiere al art. 24.1 CE) consagra no agota su contenido en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los
Tribunales de Justicia, pueda ante los mismos manifestar y defender su pretension jurfdica en igualdad con las
otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente fueran oportunas y
admisibles, ni se limita a garantizar la obtencién de una resolucién de fondo fundada en derecho, sea o no
favorable a la pretensién formulada, si concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige también que el
fallo se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido; lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas
comportan a favor de alguna de las partes en meras declaraciones de intenciones”. En la misma linea, ta STC 79/
1993, de 1 de marzo, reconoce que “el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE comprende
el de la ejecucion de las resoluciones judiciales (SSTC 32/1982, 26/1983, 61/1984, 67/1984, 109/1984, 176/
1985, 34/1984, 159/1987 y 119/1988) habiéndose configurado la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes
como un derecho fundamental de carédcter subjetivo incorporado al art. 24.1 CE, aparte de ser una importante
garantia para el funcionamiento y el desarrollo del Estado de Derecho™. Asimismo, STC 83/2001, de 26 de
marzo. Puede verse VALLESPIN PErez, D., El modelo constitucional de juicio justo en el dmbito del proceso civil,
Ed. Atelier, Barcelona, 2002, pags. 142 y 143, especialmente la nota 487.

Alno predeterminar la Constitucién Espafiola nada sobre el particular, como sefiala Diez~Picazo JIMENEZ, L., en
Derecho Procesal. Ejecucion forzosa..., cit. pag. 364, “tan constitucional serfa no permitir en ningun caso la
ejecucién provisional como decidir permitirla con la mayor amplitud posible”.

u Véanse ARMENTA DEu, T., op. cit., pag. 21; ORTELLS Ramos, M., “Para 1a reforma de la ejecucion provisional en
el proceso civil”, en Revista Justicia, 1991, n° 2, pag. 286.

Se ha dicho en este sentido, MONTERO AROCA, J., en Derecho Jurisdiccional I1..., cit., pag. 548, que: “La efectividad
de la tutela judicial no puede desconocer que la sentencia, aunque no sea firme, es un pronunciamiento judicial
con todas las garantias y con vocacién de permanencia, al que no puede privarse de toda eficacia porque contra
el mismo se haya preparado un recurso”.

* Armenta Deu, T., op. cit., pags. 20 y 21.
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efectiva del art. 24.1 CE. De modo tal que no hay imposiciones para el legislador, que debe
decidir en base a opciones de politica legislativa?’ . En efecto, s6lo en la medida que las leyes
establezcan y dispongan un sistema de recursos contra las resoluciones judiciales, el acceso a
ellos forma parte del sefialado derecho a la tutela judicial efectiva™.

El legislador espafiol —y ésto es lo que mds nos interesa destacar a efectos de la explicacion
que comprende este trabajo- se compromete firmemente con la idea de que las sentencias de
primera instancia sean inmediatamente ejecutables, con lo que da fiel concrecién a dos criterios
inspiradores de la nueva normativa. Por un lado, un declarado propdsito de acortar el horizonte
temporal para que el justiciable reciba una respuesta eficaz a sus demandas de tutela®®, y por el
otro, estrechamente relacionado, el firme convencimiento de que no cabe tutela judicial
verdaderamente efectiva sin concretar un sustancial incremento de la eficacia de la primera
instancia®.

Se asume el riesgo que implica esta opcidn tan decidida por la efectividad inmediata de
las sentencias de primera instancia (al eliminarse, como veremos més adelante, la exigencia de

= Véase Hinojosa SEcovia, R., “El sistema de impugnacién”, en Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Libro 2,
Recoletos Compaiiia Editorial, S.A., Madrid, 2001, pag. 154.

z Véanse, entre otros, MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional Il..., cit., pags. 405 y 406; VaLLEsPIN PEREZ, D,
op. cit., pag. 143, especialmente la nota 489.

»  No huelga traer a colacién nuevamente la Exposicién de Motivos de la LEC (Apartado I, parrafos 1°, 2°y 3°) en
la cual se deja sentado este propésito: “El derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el
apartado primero del articulo 24 de la Constitucién, coincide con el anhelo y la necesidad social de una Justicia
civil nueva, caracterizada precisamente por la efectividad.

Justicia civil efectiva significa, por consustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales. Pero
tiene que significar a la vez, una respuesta judicial mds pronta, mucho mds cercana en el tiempo a las demandas
de tutela, y con mayor capacidad de transformacion real de las cosas. Significa, por tanto, un conjunto de
instrumentos encaminados a lograr un acortamiento del tiempo necesario para una definitiva determinacion de
lo juridico en los casos concretos, es decir, sentencias menos alejadas del comienzo del proceso, medidas cautelares
mas asequibles y eficaces, ejecucién forzosa menos gravosa para quien necesita promoverla y con mds
posibilidades de éxito en la satisfaccién real de los derechos ¢ intereses legitimos.

Ni la naturaleza del crédito civil o mercantil ni las situaciones personales y familiares que incumbe resolver en
los procesos civiles justifican un perfodo de afios hasta el logro de una resolucién eficaz, con capacidad de
producir transformaciones reales en las vidas de quienes han necesitado acudir a los Tribunales civiles”.
Como destaca Ramos MEnDEz, F., en Enjuiciamiento Civil, Tomo II, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 607,
“esperar la firmeza de la sentencia puede implicar, y de ordinario implica, a la parte victoriosa un periodo de
espera bastante largo”, lo que puede llegar a afectar al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2
CE). Coincidimos con PErrOT, R., cuando mantiene en “La eficacia del proceso civil en Francia”, en Para un
proceso civil eficaz (Dir. Ramos Menpez, F.), Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, pag. 197,
que “con la ejecucién provisional se evita la maniobra dilatoria consistente en apelar sistemdticamente las
sentencias para diferir una condena casi segura y para especular con la debilidad econémica del adversario con
el fin de poder arrancarle una transaccion ventajosa”. :

% De LA Ouva Santos, A., “Sobre los criterios...”, cit., pdg. 363; “Sobre la Ley 1/2000...”, cit., pag. 130; y
“Verificacién de los criterios...”, cit., pags. 23 y 24.
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caucidn, existe el peligro de que quien se haya beneficiado de ejecucion provisional no sea
luego capaz de devolver lo que haya percibido, si se revoca la sentencia), pero se valora como
un riesgo que se puede y debe correr para lograr tener una Justicia civil realmente eficaz®, sin
perjuicio de destacar desde ya, que no se remite a un proceso declarativo para la compensacion
econémica en caso de revocacion de lo provisionalmente ejecutado, sino al procedimiento de
apremio, ante el mismo Tribunal que tramité o esté tramitando la ejecucion forzosa provisional.

Como simple constatacién de la razonabilidad del cambio en el sistema de ejecucion
provisional de las sentencias, ademds de lo dicho recientemente, bastaria con referirse a la
inmediata ejecutabilidad de que gozan los actos y resoluciones de la Administracién®. Si bien
se mira, se precisa en la Exposicién de Motivos (que como se puede verificar se explaya
bastante respecto de esta modificacion, lo que muestra su enorme relevancia para la totalidad
del modelo), las sentencias de primera instancia “no recaen con menos garantias sustanciales y
procedimentales de ajustarse a Derecho que las que constituye el procedimiento administrativo,
en cuyo seno se dictan los actos y resoluciones de las Administraciones Piblicas, inmediatamente
ejecutables, salvo la suspension cautelar que se pida a la Jurisdiccion y por ella se otorgue”™.

Parece razonable pues buscar que la sentencia de primera instancia tenga, como minimo,
la misma presuncién de acierto que los actos y resoluciones administrativas.

B) El sistema de ejecucién provisional en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola:
Las claves del cambio

a) Antecedentes
Para comprender realmente la importancia de la apuesta del legislador espaiiol en esta
materia conviene tener muy presente los estrechos margenes que sirvieron de horizonte a la

ejecucién provisional de las sentencias antes de la actual LEC.

A nuestro juicio, la restriccién con la cual se configurd el sistema de ejecucion provisional

i Asi lo destaca también MUErza Esparza, J., cit., pag. 367, nota 5.

Ramos MEnpez, F., sefialaba en Enjuiciamiento Civil, cit., pag. 609, comentando el sistema de ejecucion
provisional de la LEC de 1881, para dar cuenta de la necesidad de “invertir el signo™ de la extrema cautela en
cuanto a la ejecutividad provisional de los pronunciamientos jurisdiccionales que: “Parece mentira que s6lo se
reconozea el privilegio de la ejecutividad inmediata a las resoluciones de la Administracién. Es inconcebible
que una resolucion judicial, obtenida después de un juicio contradictorio con todas las garantias suscite recelos.
(...) Debe ir imponiéndose la filosoffa de que las resoluciones judiciales hay que cumplirlas de inmediato, sin
perjuicio de los ulteriores controles”.

3 Apartado XVI, pérrafo 8°.
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estuvo directamente relacionada con la concepcién imperante hasta la aprobacion de la LEC
de un modelo procesal civil amarrado por la regla escrita, por la g. .n dispersion procesal, por
la endémica falta de contacto efectivo entre el juez, las partes y los medios de prueba, por las
estructurales dilaciones y los abundantes tiempos muertos, por un recurso de apelacién y una
segunda instancia que se daban casi por sentados (sin perder de vista la casacién), y en fin, por
la errada concepcién de un proceso civil que se debia resignar a cumplir sus objetivos sin real
eficacia, sin tomarse la Justicia en serio, al conformarse con ofrecer a los justiciables un horizonte
temporal muy lejano (de varios afios muchas veces) para recibir su respuesta con una real
transformacién de las cosas®.

En relacién con los antecedentes legislativos que posee el sistema de enjuiciamiento
provisional que la nueva LEC espafola consagra se pueden distinguir dos etapas que muestran
claramente la desconfianza que siempre, hasta ahora, ha tenido el legislador espafiol en la
materia® .

1) Laprimera vez que se habla de ejecucién provisional por el legislador espaiiol es en la
LEC de 1855, y se hace circunscribiendo su aplicacién al recurso de casacién,
demostrando desde un inicio la desconfianza hacia este instituto al permitirla sélo en
los casos en que junto con existir plena conformidad entre las sentencias de primera y
segunda instancia, prestara el solicitante fianza.

LaLEC de 1881 hace suya la reforma introducida por la Ley de 22 de abril de 1878, enla
cual ya se desecha el requisito de plena conformidad entre ambas sentencias. Con todo, la
exigencia de prestar fianza bastante a satisfaccion del tribunal se mantiene inc6lume.

Debe sefialarse que en la Ley de Arbitraje espafiola de 1953, en concreto en su art. 31,
se preveia la ejecucion provisional, a instancia de parte, del laudo arbitral pendiente de
recurso de casacion o de nulidad, si el que la pidiera diera fianza bastante, a juicio del
juez, para responder de las costas y de los perjuicios que se pudieran ocasionar.

4 La evaluacién contenida en el Libro Blanco de la Justicia del Consejo General del Poder Judicial califica el
panorama de sombrio, con un alto nivel de dilacién en dénde no sélo se superan el plazo legal, sino incluso el
plazo razonable. Madrid, 1997, pags. 157-160.

3» Desconfianza que no ha sido exclusiva del legislador espafiol. Como expone MONTERO AROCA, )., en El Derecho
Procesal en el siglo XX, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags 92 y 93, “durante gran parte del siglo pasado
la atencion de la doctrina ha estado concentrada en el proceso declarativo, dejando al margen el estudio y
mejora de la ejecucion. Pues bien, cuando la doctrina ha constatado que es justamente la ejecucién un pilar
fundamental si se quiere lograr una tutela judicial verdaderamente efectiva, se ha avanzado en soluciones en
esta materia en algunas legislaciones, por ejemplo la espaiiola, pero también otras como la italiana que, tras la
reforma introducida por la Ley de 26 de noviembre de 1990, N° 353, al Codice di Procedura Civile, dispone que
la sentencia de primer grado es entre las partes ejecutable provisionalmente”.
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2) Con lareforma de la LEC de 1881 en el afio 1984 se creyd dar un relevante giro a la
desconfianza instalada desde un inicio respecto a la ejecucién provisional. Se amplié
en ella el campo de aplicacién de la ejecucion provisional a las sentencias de primera
instancia recurridas de apelacién. Con ello se pretendfa dar nuevos aires a la ejecucion
provisional, despojandola del cardcter restrictivo con el cual vio la luz en la legislacién
procesal espafiola.

Si bien la Reforma de 1la LEC llevada a cabo por la Ley 34/1984 extendid la ejecucién
provisional a ciertas sentencias, conforme a los requisitos y procedimientos que preveia
el art. 385 LEC, resulta inexplicable que, cuatro afios mds tarde, en la Ley de Arbitraje
de 1988, quede vedada dicha ejecucién provisional que por su indole préctica se adecua
a los fines del arbitraje .

Sin embargo, y sin perjuicio de reconocer ciertos avances en la materia, lo cierto es que

las pretensiones de liberar a la ejecucion provisional de las sentencias de su cardcter tan restrictivo
no fueron satisfechas. Fundamentalmente, pero no sélo, por la exigencia en todo caso de
constituir fianza de responder de lo percibido, més dafios y perjuicios y costas*®. Con ello se
dejo la ejecucién provisional de las sentencias en manos de quienes disponian de recursos
econémicos liquidos, razén por la que su aplicacién en la praxis se redujo a contados casos™.

36
37
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Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Reforma Urgente de la LEC.

Puede verse sobre el particular Hinojosa SEGovia, R., El recurso de anulacion contra los laudos arbitrales.
Estudio jurisprudencial, Edersa, Madrid, 1991, pags. 607 y ss.

Decimos que no solamente debe achacarse el fracaso de las pretensiones del legislador en la exigencia al solicitante
de una fianza en todos los casos, puesto que la regulacién (teniendo la virtud de regular con cardcter general el
instituto), adolecia de deficiencias y lagunas, entre las que podemos anotar: a) La ejecucién provisional sélo
podia solicitarse en el brevisimo plazo de 6 dias contados desde la notificacién de la resolucién que admitia el
recurso de apelacién; b) S6lo podia ser solicitada por la parte apelada, con lo que se dejaba a un lado a las partes
que si bien habfan obtenido pronunciamientos favorables, decidian también apelar respecto de aquellos que
hubiesen sido desfavorables; ¢) En el caso de ejecucién provisional de condenas no pecuniarias era el solicitante
el que tenfa la carga de acreditar y probar que la ejecucion no aparejaria algin perjuicio irreparable; d) Tampoco
era claro el zmbito de resoluciones susceptibles de ejecucién provisional; e) Dudas en relacién con la cuantificacion
de la fianza exigible; f) Ausencia de una regulacién sobre los efectos de la revocacion de la sentencia
provisionalmente ejecutada. Véanse ARMENTA DEU, T., op. cit., pags. 16 y 17; Diez-Picazo GIMENEZ, 1., Derecho
Procesal Civil. Ejecucion forzosa..., cit., pdg. 365; Muerza Esparza, 1., cit., pdg. 365.

El Consejo General del Poder Judicial en sus criticos postulados contenidos en el Libro Blanco de la Justicia no
omitié pronunciamiento sobre esta cuestion y acord6 sefialar que: “Es asimismo obligado regular la ejecucion
provisional de forma que las cauciones actualmente exigibles a quien obtuvo una sentencia a su favor no
imposibiliten de hecho su utilizacién o, al menos, la permitan solamente a quienes son capaces de soportar
econémicamente un recurso de la contraparte”, cit., pag. 205.

La amplitud aparente con que se concebia la ejecucion provisional quedé en la practica muy limitada. Asi,
ARMENTA DEU, T., op. cit., pag. 17, destaca que “la ejecucién provisional, aparentemente consagrada en la
reforma del 84 como supuesto ordinario, quedé en su aplicacién prictica reducida a un dmbito objetivo que
comprendia las sentencias de condena liquida, siempre y cuando quien solicitara la ejecuci6n provisional
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El legislador de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, no ignoré los riesgos que tenia
establecer la exigencia de una fianza para acceder a la ejecucion provisional de la sentencia.
Al respecto se decia en la Exposicién de Motivos: “La ejecucion provisional mediante
fianza supone, por una parte, dotar de efectividad a un procedimiento judicial que todavia
no es firme, aunque por otra parte —y esto hace que se haya de proceder con cautela—,
resulta favorecido quien tiene medios econémicos disponibles o solvencia para anticipar
los efectos del fallo”.

Ramos MENDEZ criticé esta fianza con razén al decir que: “(...) la fianza habria que
considerarla extrafia al régimen de la ejecucidn provisional o habria que invertir claramente su
sentido. Resulta absolutamente anémalo que la parte favorecida por la ejecucién provisional
sea la que tiene que prestar una fianza. Ha vencido y, aun por encima, tiene que pagar, si quiere
ejecutar. Por fuerza, hay algo que no cuadra. La parte que debiera prestar fianza para evitar la
ejecucion provisional deberfa ser aquella cuyas pretensiones han sucumbido por el momento.
(...) El ejecutante que la solicita debe, al pedirlo, ofrecer la constitucion de una fianza y, tan
pronto el Tribunal le indica su importe, depositarla a paso ligero: jen tres dias, a partir del aviso
de pasar por caja! Y se viene interpretando que el plazo es de los que obligan a un régimen
marcial. (...) Definitivamente, habrd que convenir que el régimen de la ejecucién provisional
no favorece precisamente a las partes mas débiles econémicamente, ni al litigante victorioso
que se las prometia felices™.

b) La ejecucion provisional en la nueva Ley de Enjuiciamiento civil espafiola
La experiencia acumulada respecto a la aplicacién préctica de la ejecucién provisional de
las sentencias bajo la antigua LEC fue muy discreta y, peor adn, discriminatoria como acabamos

de destacar. La regulacién existente hasta la LEC de 2000 se mostré insuficiente e ineficaz.

Teniendo evidentemente presente la situacién anterior, que no configurd un escenario
favorable hacia una verdadera eficacia inmediata de las sentencias de primera instancia que

disfrutara, asimismo, de una importante liquidez o crédito como para afianzar el principal, intereses y costas de
aquello que pretendfa ejecutarse. En el resto de pronunciamientos (sentencias mero declarativas o constitutivas
o de condena a dar, hacer, no hacer, entregar cosa cierta o emitir una declaracién de voluntad) el que pudieran
irrogarse perjuicios irreparables se entendié como circunstancia practicamente inevitable si se revocaba la
resolucién, lo que unido al alto monto de la caucién, condujo a su muy escasa aplicacién en la realidad diaria™.

40 En Enjuiciamiento Civil, cit., pag. 611. En igual sentido, se manifiesta BANAcLOCHE PaLao, J., en “Las lineas
generales de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Revista Tribunales de Justicia, 2000, n° 1, pdg. 13, que
sefiala que “la regulacion de la ejecucion provisional en la LEC de 1881, ademds de su cardcter restrictivo,
terminé por favorecer a quien tiene mas recursos econémicos, en claro detrimento de los menos poderosos
desde un punto de vista econémico”.
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fueran recurridas de apelacidn, el legislador de la LEC 1/2000, comprometido, como dijimos
anteriormente, con el fortalecimiento de la imparticién de la Justicia civil en dicha instancia*
(ahora no maniatada por los vicios ligados a la excesiva escritura y sustentada en la oralidad, la
concentracién y la real inmediacién judicial), y declaradamente confiado en la labor de los
Juzgados de Primera Instancia (incliyase también los Juzgados de lo Mercantil, como ya
dijimos), ha configurado un sistema de ejecucién provisional que rompe con decision y audacia
con los moldes previos. El cambio que se introduce es de tal envergadura que obliga a pensar
en las sentencias dictadas en primera instancia (recurridas) como inmediatamente ejecutables,
esto es, en principio ;;eficaces!!

Se trata de un nuevo sistema favorecedor de la parte vencedora*, la cual tras la nueva
LEC ve, por fin, como el horizonte temporal de una respuesta con una capacidad de producir la
transformacién real en las cosas sustancialmente se reduce, dejando atras las limitaciones antes
previstas que sélo dejaban clara la desconfianza del legislador hacia este instituto.

El legislador espafiol junto con justificar este trascendental cambio en lo ya anotado (la
declarada y decidida opcién por la efectividad de las sentencias de primera instancia), también
alude expresamente a la necesidad de disminuci6n de los recursos interpuestos con un animo
puramente dilatorio. Con indudable acierto se ha dicho que un sistema procesal avanzado debe
arbitrar medios para evitar que la parte vencida pueda llegar a utilizar los recursos con un
{inico fin dilatorio, alargando innecesariamente la duracién del proceso y, por lo mismo,
retrasando la ejecucion, disponiendo del tiempo de la segunda instancia y de un eventual recurso
extraordinario para lograr eludir su responsabilidad. Lo que se acostumbra llamar como uso de
los recursos con 4nimo torticero®.

4 Aungue nada se dijera, la misma reforma en la estructura procesal, en la mejor regulacién de la actividad de la
prueba, en las responsabilidades que se asignan al juez (para que de verdad las cumpla), dan cuenta de la mayor
seriedad que se recoge en la nueva Ley para el enjuiciamiento de primera instancia.

o Bien se ha dicho que la simple realidad de una sentencia definitiva favorable, aungue sea una sentencia no
firme, otorga a la posicién del acreedor vencedor una especial fortaleza. La doctrina ha destacado que se establece
en la LEC la ejecucién provisional en términos muy amplios, y se la concibe bajo el principio favor creditoris.
Asi, Disz—Picazo GIMENEZ, L., en Derecho Procesal Civil. El proceso de ejecucion..., cit., pag. 366.

“3 En relacién con la apelacion, la principal preocupacion que se manifestd en el Libro Blanco de la Justicia, cit.,

pég. 23, fue la constatacién de la existencia de numerosos recursos presentados Unicamente con caracter dilatorio,
lo que distorsionaba el normal funcionamiento de los Tribunales de Apelacion.
Sefiala MONTERO AROCA, J., en Derecho Jurisdiccional I1..., cit., p. 549, que: “Aunque es imposible cuantificar,
la experiencia demuestra que los recursos se utilizan en un gran nimero de casos, no por creer el recurrente que
la resolucion recurrida es injusta, sino sélo para alargar el proceso manteniéndose el demandado en la posesion
de la cosa, sin pagar la cantidad debida, sin hacer, etc., es decir, para mantener la situacién pre-procesal de la
relacion juridico material”. Agrega, este autor, a continuacién que “el combatir esto solo puede ser mediante la
decisién politica de conceder la ejecucion provisional de las sentencias no firmes, a pesar de los riesgos que
implica la posible revocacion de la sentencia si se estima el recurso”.
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En lo que respecta a la regulacién del nuevo sistema de ejecucién provisional nos interesa
especialmente centrar el contenido de estas lineas en torno a tres cuestiones que demuestran, a
nuestro juicio, claramente la seriedad y sobre todo la coherencia de la nueva regulacién con el
propésito del legislador espafiol en esta materia que, insistimos, liga estrechamente con el
cambio de rumbo formal que experimenta la nueva Justicia civil espafiola, al punto que sin la
ejecucion provisional de las sentencias haciendo més efectiva y responsable la Justicia de
primera instancia, hubiese “bastado” con modificaciones a la antigua LEC en cuestiones de
detalle, aunque fuesen muchas e importantes* .

Pero, como hemos venido insistiendo, mas alla de los errores o contradicciones que pueda
tener la nueva normativa, ella constituye un compromiso con una Justicia civil en serio, ya que
impone un radical cambio de mentalidad y ha buscado, tomando opciones para nada faciles,
no defraudar el interés de los justiciables.

a’) Una ejecucion provisional sin necesidad de fianza ni caucion

En el sistema de la nueva LEC, la ejecucion provisional es viable sin necesidad de prestar
fianza ni caucidn, lo que constituye, a no dudarlo, la reforma més destacada que se ha introducido
en esta materia. De hecho, el sistema es mucho mds audaz y rompedor de lo que muchos
planteaban. Incluso en las valoraciones y propuestas contenidas en el Libro Blanco de la Justicia
no se lleg6 a tanto.

El legislador es consciente del riesgo o peligro que existe al introducir un cambio de esta
naturaleza (concretamente que el beneficiado por la ejecucion provisional luego no sea capaz
de devolver lo percibido en caso de revocacion de la sentencia), sin embargo lo asume porque
estima que es “soportable” atendido la finalidad perseguida y “minimo” por las garantias que
se encarga de implementar*> que hacen que los beneficios de configurar la ejecucién provisional

“ Como se recoge en la propia Exposicién de Motivos de la nueva LEC (Apartado X VI, parrafo 10°).

“ El riesgo que posee toda ejecucién provisional es que la sentencia no firme provisionalmente ejecutada sea
revocada por el Tribunal que conoce del recurso. La confirmacién de la sentencia impugnada no acarrea problema
alguno, debiendo seguirse con la ejecucion (si ella no hubiese concluido) en cardcter de provisional o definitiva
dependiendo de si la sentencia que fall6 el recurso es firme o no (art. 532 LEC). Empero la sentencia del
Tribunal superior puede revocar la sentencia ejecutada (o que se estd ejecutando) provisionalmente. Para tal
hipétesis distingue la Ley (arts. 533 y 534): a) Tratandose de la ejecucion provisional de condenas “dinerarias”
y siendo “total” la revocacion, se procederd inmediatamente a sobreseer la ejecucidn, en el estado en que se
halle, debiendo el ejecutante devolver, en su caso, la cantidad percibida, reintegrar al ejecutado las costas de la
ejecucion que éste hubiere satisfecho y resarcirle de los dafios y perjuicios que la dicha ejecucion le causara; b) *
Si se trata de la ejecucion provisional de condenas “dinerarias”, pero la revocacién fue “parcial” el ejecutante
deberd devolver la diferencia existente entre la cantidad percibida y la que resulte de la confirmacién parcial,
con el incremento que resulte de aplicar a esta diferencia, anualmente, desde la percepcién, el tipo de interés
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en estos amplios términos sean mucho mayores que sus posibles inconvenientes.

Antes hemos aludido al efecto discriminatorio que impuso la exigencia de caucidn,

dejandola sélo al alcance de quienes disponfan de recursos econdémicos liguidos, a lo que se
debe agregar el desviado uso de recursos con la finalidad de retardar la decision, con lo que se
privaba al vencedor de ver satisfecho su crédito en un plazo prudencial.

Bajo la nueva regulaci6n recogida por la LEC espafiola para llevar a cabo la ejecucion

provisional de una sentencia de condena® ya no es necesario prestar fianza alguna.

Claramente se dispone por la Ley que quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor

en sentencia de condena dictada en primera instancia®’ (o en segunda*® ) podrd, sin simultdnea

46

47

48

legal de dinero; ¢) Si la sentencia revocatoria no es firme por haber sido recurrida, el ejecutado, no obstante,
podri instar provisionalmente la devolucién de las cantidades sefialadas acudiendo al procedimiento de apremio
(ya queda claro en ta Exposicién de Motivos de la LEC que no se remite al ejecutado a un proceso declarativo);
d) Si se trata de la ejecucion provisional de condenas “no dinerarias”, se revoca la sentencia, y si lo que se
ordenaba en ella era la entrega de un bien determinado, se deberd restituir éste al ejecutado, en el concepto en
que lo hubiera tenido, mas las rentas, frutos o productos, o el valor pecuniario de la utilizacién del bien; ) En el
caso anterior, si la restitucién fuere imposible, el ejecutado podré pedir que se le indemnicen dafios y perjuicios;
f) Si se trata de condenas “de hacer”, y ésta ya se hubiese realizado por el ejecutado, se podrd pedir que se
deshaga 1o hecho y que se indemnicen los dafios y perjuicios; g) En los casos de condenas “no dinerarias”
revocadas por sentencia no firmes, el ejecutado podré pedir la revocacién de lo provisionalmente ejecutado sin
esperar la firmeza de la sentencia revocatoria a través del procedimiento de apremio.

Las resoluciones susceptibles de ejecucién provisional son las sentencias de condena, que no sean firmes (art.
5242 LEC). Se excluye de }a ejecucion provisional, por no ser tampoco susceptibles de ejecucion definitiva las
sentencias que contengan pronunciamientos meramente declarativos o constitutivos (salvo, respecto de estos
dltimos, la llamada ejecucién impropia —art. 521.2 LEC—, cuyo estudio excede de los limites de este trabajo).
Tampoco son provisionalmente ejecutables, conforme al art. 525 LEC: 1) Sentencias dictadas en procesos de
paternidad, maternidad, filiacién, nulidad de matrimonio, separacién y divorcio, capacidad y estado civil y
derechos honorificos (empero el legislador deja expresamente a salvo los pronunciamientos que regulen las
obligaciones y relaciones patrimoniales relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso que si pueden
ser objeto de ejecucion provisional); 2) Las sentencias que condenen a emitir una declaracién de voluntad (la
exclusién en este caso es una opcidén del legislador que no ha estimado conveniente la ejecucion provisional
atendida la naturaleza de la condena); 3) Las sentencias que declaren la nulidad o caducidad de titulos de
propiedad industrial; 4) Sentencias extranjeras, pero dejandose a salvo Jos casos en que expresamente se disponga
lo contrario en los Tratados internacionales vigentes en Espafa; 5) Los pronunciamientos de cardcter
indemnizatorio de las sentencias que declaren 1a vulneracién de los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

Est4 legitimado en la LEC para solicitar la ejecucién provisional de una sentencia no firme quien haya obtenido
un pronunciamiento a su favor en la sentencia de condena (art. 526). De este modo, el legislador ha optado
convenientemente por una férmula mas amplia que la recogida por la antigua LEC, que restringi6 la legitimacion
a la parte apelada. Asf, una sentencia que contiene pronunciamientos favorables a las dos partes hard que ambas
estén legitimadas para solicitar la ejecucion provisional de la misma en la parte favorable que corresponda, sin
perjuicio de que puedan recurrir la sentencia respecto de aquellos pronunciamientos que les sean desfavorables.
Cabe anotar que el régimen juridico previsto para la ejecucion provisional de sentencias dictadas en la segunda
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prestacion de caucién, pedir y obtener su ejecucién provisional conforme a lo regulado en los
arts. 527 y ss. (art. 526 LEC)*.

Basta con solicitarla al juez que dict6 la sentencia en primera instancia mediante una
solicitud escrita (art. 524.1 LEC), que debe cumplir con lo dispuesto por el art. 549 LEC que se
refiere al contenido de la demanda ejecutiva®.

En cuanto al momento procesal en que corresponde presentar dicha solicitud, el art. 527.1
LEC establece que “podrd presentarse en cualquier momento del proceso desde la notificacion
de 1a providencia en la que se tenga por preparado el recurso de apelacion o, en su caso, desde
el traslado a la parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso, y siempre antes
de que haya recaido sentencia en éste”.

El art. 527.2 LEC se refiere al supuesto de que “cuando se solicite la ejecucion provisional
después de haberse remitido los autos al tribunal competente para resolver la apelacion, el
solicitante deberd obtener previamente de éste testimonio de lo que sea necesario para la
ejecucién y acompaiiar dicho testimonio a la solicitud. Si la ejecucion provisional se hubiera
solicitado antes de la remisién de los autos al tribunal competente para conocer de la apelacién,
el mismo tribunal de primera instancia expedird el testimonio antes de hacer la remisién”.

b’) Una ejecucion provisional ope legis con oposicion limitada

A lo anteriormente sefialado se debe afiadir, entendemos que también con el propésito de
destrabar al maximo la aplicacién de la ejecucion provisional de las sentencias, el hecho de que
en el sistema que se recoge por la LEC el despacho de la ejecucién provisional debe realizarse
por el juez en todo caso, sin que se le reconozca por el legislador potestades™ en la materia.

instancia (pendiente 1a resolucién de un recurso extraordinario por infraccién procesal o un recurso de casacion)
es casi igual al previsto por el legislador para la ejecucién provisional de las sentencias dictadas en primera
instancia, lo que queda en clara evidencia en la constante remision a esta dltima regulacién (arts. 535-537 LEC).

4 Ademis, por disponerlo el art. 524.5 LEC, en concordancia con el art. 53.2 CE, la ¢jecucion provisional de las
sentencias en las cuales se tutelen derechos fundamentales tendrdn cardcter preferente. Asi, el reconocimiento
constitucional de un tratamiento preferente y sumario de los mecanismos de tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el art. 14 y la Seccién 1* del Capitulo Segundo de la CE se plasma aqui atendiendo a su faceta de
ejecucion provisional. Véase ARMENTA Dy, T., op. cit., pdgs. 56.

50 Con lo cual se resalta que la ejecucién provisional es, dejando a salvo sus particularidades —la posibilidad de
plantear una especifica oposicién por parte del ejecutado y la posibilidad de que la sentencia provisionalmente
ejecutada sea revocada—, una ejecucion en toda regla. A la misma conclusitn se llega segin lo dispuesto en el
art. 524.3 LEC segiin el cual “en la ejecucion provisional de las sentencias de condena, las partes dispondran de
los mismos derechos y facultades procesales que en la ordinaria”.

3t Ni regladas ni discrecionales. Véase, Diez-Picazo GIMENEZ, L., Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa...,
cit., pg. 365.

142 RevisTA [Us ET PRAXIS - ANO 12 -N° 2



La apuesta de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola por la revalorizacién de la importancia del
enjuiciamiento de primer grado: La nueva regulacién de la ejecucién provisional de las sentencias

Por ello que se diga que el titulo de la ejecucién provisional lo crea la Ley, que es una
ejecucion ope legis, a diferencia del régimen que se recogia en la antigua LEC.

La valoracién que debe hacer el juez ante la solicitud de ejecucién provisional (para
concederla o no) se debe limitar a verificar si se trata o no de una sentencia provisionalmente
ejecutable o, lo que es lo mismo, que la sentencia que se solicita ejecutar provisionalmente no
sea de aquellas respecto de las cuales el legislador ha excluido este instituto procesal lo que
muestra claramente el cambio de criterio del legislador en esta materia. No le corresponde al
juez pronunciamiento alguno respecto a las posibilidades (econémicas o de otra indole, que
pueda ofrecer el solicitante) y la conveniencia de la ejecucién provisional que ha sido solicitada™.
En consecuencia, coherente con las finalidades perseguidas se ha descartado por el legislador
la férmula de la ejecucion provisional ope iudicis en dénde el cumplimiento forzado e inmediato
lo resuelve el juez, sea de manera completamente discrecional o ajustdndose a ciertas reglas
técnicas que busquen controlar mas la decisién™.

En efecto, segin dispone el art. 527.3 LEC “solicitada la ejecucion provisional, el Tribunal
la despachara”, salvo —naturalmente— que se trate de una sentencia de aquellas comprendidas
enel art, 525 LEC (sentencias que no pueden ser provisionalmente ejecutables) o que la sentencia
no contuviere a favor del solicitante un pronunciamiento de condena. Todavia més, contra el
auto que despache la ejecucién provisional no se da recurso (sin perjuicio de la oposicidn),
mientras que si procede recurso de apelacidn contra el auto que la deniegue.

A nuestro juicio la sefial que se ha querido dar es clara. El legislador ha buscado que la
ejecucién provisional se imponga en la realidad en beneficio de la efectividad de la tutela
judicial. Para ello, la configuracién del sistema se hace previendo una serie de normas concretas
que la favorecen.

Otro tanto sucede, en la misma direccién, con la eventual oposicién del ejecutado. De

entrada, la ejecucion (en su caso) se debe despachar sin oir previamente al ejecutado. Este sera
notificado del auto sin citacién ni emplazamiento™ . Es el ejecutado quien tiene la carga de

32 Como ocurre, por ejemplo, en otros ordenamientos como el francés o aleman. Véase, ARMENTA DEu, T., op. cit.,
pags. 95-97 y 103.

53 Era la otra opcidén que se tenia por el legislador espafiol. Se ha preferido que el caricter provisionalmente
ejecutable de una sentencia de condena derive directamente de la Ley, sin que el Tribunal tenga que atribuirlo
aplicando unos criterios generales. Véanse, asi, Diez—Picazo GIMENEzZ, 1., Derecho Procesal Civil. Ejecucion
Jorzosa..., cit., pags. 363 y 370; y MonTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional I1..., cit., pags. 550 y 556. Con
cardcter mas general, véase Gozaini, O.,“La ejecucién provisional en el proceso civil”, en Revista Peruana de
Derecho Procesal, 1998, pag. 89.

4 MONTERO AROCA, I., Derecho Jurisdiccional I1..., cit., pag. 556.
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oponerse a la ejecucién provisional solicitada, s6lo una vez que ésta haya sido despachada por
el juez (art. 528.1 LEC) y dentro del plazo de los cinco dias siguientes al de la notificacion de
la resolucién que acuerde el despacho de ejecucion o las actuaciones concretas a que se oponga
(art. 529.1 LEC). Del escrito de oposicién y de los documentos que se acompatfien se debe dar
traslado al ejecutante y a quienes estuvieren personados en la ejecucion provisional, para que
manifiesten y acrediten, en el plazo de cinco dias, lo que consideren conveniente (art. 529.2
LEC).

Pues bien, y mds all4 del detalle procedimental, queremos destacar que la oposicién del
ejecutado s6lo podra fundarse en los motivos legalmente establecidos, de modo que esta especie
de “compensacidn legal” frente a la eliminacién de la caucién y el cardcter ope legis de la
ejecucion provisional no puede entenderse ilimitada, ni debiera comprometer el buen resultado
de la apuesta del legislador en esta materia®.

Los motivos que pueden servir a la oposicién a la ejecucién del ejecutado deben ser
interpretados en sintonia con los propdsitos perseguidos. El legislador atiende a este respecto
a si se trata de una sentencia de condena dineraria o bien no dineraria, aunque antes contempla
un motivo de oposicién que es indiferente a la naturaleza de la sentencia cuya ejecucion
provisional se ha despachado. Asf, el ejecutado podra oponerse a la ejecucién provisional si
ella ha sido despachada con infraccién a lo dispuesto en el art. 527 LEC, es decir, de alguno de
los presupuestos o requisitos previstos. Como destaca Montero Aroca “es evidente que no
puede tratarse Unicamente del momento para pedir y despachar la ejecucién y ni siquiera sélo
de que la sentencia no sea provisionalmente ejecutiva, debiendo entenderse que se trata de
todos los presupuestos y de todos los requisitos™®. Esto es, la misma ha sido despachada
respecto de alguna de las sentencias que no son provisionalmente ejecutables o que no contienen
pronunciamientos de condena a favor del solicitante, aunque cabe extender este motivo a la
falta de cualquier presupuesto o requisito procesal necesario para que proceda la ejecucion
provisional®. Si este motivo es acogido deberd el Tribunal declarar no haber lugar a que se
prosiga con la ejecucion provisional, y deberdn alzarse los embargos y trabas y medidas de

5 La adopcion por el legislador espafiol en la LEC de la posibilidad de oposicién por el ejecutado, a juicio de
ARMENTA DEU, T, 0p. cit., pdg. 105, se dirige “a equilibrar la supresion de dos institutos procesales muy enraizados
en la practica: la caucion y los recursos frente a la resolucién sobre la ejecucién provisional, que en buena
medida operaban excluyendo muy frecuentemente la adopcién o la eficacia de la medida”. Por su parte, Ramos
Menpez, F., en Guia..., cit., pag. 529, se mostraba muy critico con la regulacién de la oposicién del ejecutado,
considerando la medida como un “frenazo” importante a los avances en la materia.

% En Derecho Jurisdiccional II...., cit., pag. 558.

3 Permitiendo, tratindose de defectos subsanables, la subsanacion del defecto. Conclusién en la cual coincide la
doctrina. Asi, ARMENTA DEU, T., 0p. cit., pag. 107; Diez-Picazo GiMENEZ, L., Derecho Procesal Civil. Ejecucion
forzosa..., cit., pag. 370; MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II..., cit., pdg. 558.
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garantfa adoptadas® . Si no lo es, la ejecucién provisional debe seguir adelante.

La oposicién a la ejecucién provisional de condenas “no dinerarias” cabréd solamente
cuando vaya a ser imposible o de extrema dificultad, atendida la naturaleza de las actuaciones
ejecutivas (debe ser una valoracién objetiva y no atendiendo a la capacidad econémica del
ejecutante), restaurar la situacién anterior a la ejecucién provisional o compensar
econémicamente® al ejecutado mediante el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se le
causaren, en caso de revocarse la sentencia. Al contestar el traslado de 1a oposicion, el ejecutante,
ademads de impugnar el motivo opuesto, podra ofrecer caucion suficiente para garantizar que,
en caso de revocacion de la sentencia, se restaurard la situacién anterior, o de ser esto imposible,
se resarciran los dafios y perjuicios (art. 529.3 LEC)®. En caso que el Tribunal estime el
motivo, y también la caucion, ésta servird para seguir adelante con la ejecucién. Pero en el
caso de que no se haya ofrecido caucién, o esta se estimare insuficiente para garantizar el
resarcimiento al ejecutado, dejard en suspenso la ejecucién el juez, empero subsistiendo los
embargos y las medidas de garantia adoptadas y se adoptardn las medidas que procedieren
para asegurar la efectividad de la condena de acuerdo con lo dispuesto por el art. 700 (art.
530.2 LEC)*'.

Del otro lado, la posible oposicién tratandose de la ejecucion provisional de condenas
“dinerarias” no ha sido contemplada por €l legislador espaiiol®. Por lo tanto, no cabe plantear
una oposicion a la ejecucion provisional “en su conjunto”, lo que muestra claramente el cuidado

* Contra el auto que decide sobre la oposicién a la ejecucion provisional o a medidas ejecutivas concretas no

procede recurso alguno (art. 530.4 LEC).

b Lo que establece la Ley es que para que prospere la oposicion debe ser imposible restaurar la situacién anterior,
pero también debe ser imposible compensar econdmicamente al ejecutado, lo que debe ser valorado objetivamente.
En este sentido, compartimos la apreciacién de Diez—Picazo JIMENEZ, 1., en Derecho Procesal Civil. La ejecucion
forzosa..., cit., pag. 375, que considera que “salvo que se desvirtde el motivo y se reconduzca a apreciaciones
sobre la solvencia del ejecutante, forzoso es reconocer que lo tinico que puede resultar en ciertos casos imposible
o de extrema dificultad es la restitucién in natura, mientras que la restitucién por sustitucion (esto es, por el
equivalente dinerario del bien o bienes objeto de la ejecucion provisional) no tiene por qué resultar imposible o
de extrema dificultad”.

60 Resurje, como se ve, la figura de la caucién, pero bajo un sistema completamente distinto al que caracterizé ala
ejecucién provisional bajo la antigua LEC. El ofrecimiento de caucion ahora resulta ser facultativo para el
ejecutante.

el Como bien ha puesto de relieve DiEz-Picazo GIMENEZ, ., en Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa..., cit.,
pag. 378, “la estimacién de la oposicién no trae consigo la terminacién del proceso de ejecucién, sino meramente
su suspension, con mantenimiento de medidas de garantia. Con ello, y en aras de la economia procesal y de la
mejor defensa de los derechos del acreedor, si la sentencia es confirmada ya no serd necesario instar ex novo la
ejecucion forzosa definitiva, sino continuar el proceso de ejecuci6n ya iniciado, que pasaré de ser provisional a
ser definitivo”.

62 Dejando a salvo, desde luego, la oposicién fundada en haberse despachado la ejecucion con infraccién al art.
527 LEC vy, en general, con incumplimiento de presupuestos procesales.
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con que ¢l legislador regula esta materia con el objeto de evitar que la nueva ejecucién provisional
termine enmarafiada por un exceso de trabas. Esta clase de condenas dinerarias son mucho
mas frecuentes que las que no lo son, de ahi la importancia de las limitaciones previstas para la
oposicién para el éxito del modelo.

La oposicion en el caso de la ejecucidn provisional de condenas dinerarias puede referirse
solamente a concretas actuaciones ejecutivas del procedimiento de apremio, siendo el motivo
el que ellas causardn una situacién absolutamente imposible de restaurar o de compensar
econdémicamente mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios en caso de revocacién de la
sentencia recurrida. En este caso, el ejecutado ademas tiene la carga® de indicar otras medidas
o actuaciones ejecutivas que sean posibles y no provoquen situaciones como las denunciadas
en su oposicién. Asf también debera ofrecer caucion suficiente para responder de la demora en
la ejecucién®, si las medidas alternativas no fueren aceptadas por el Tribunal y el
pronunciamiento de condena dineraria resultare posteriormente confirmado. Sin indicacion de
medidas alternativas y sin el ofrecimiento de la caucién suficiente no procede en ningtin caso
la oposicién, y asi se dispondrd de inmediato, sin recurso alguno. El tribunal estimara dicha
oposicién si considera posibles y de eficacia similar las actuaciones o medidas alternativas
indicadas por el provisionalmente ejecutado o si, habiendo este ofrecido caucién que se crea
suficiente para responder de la demora en la ejecucion, el tribunal apreciara que concurre en el
caso una absoluta imposibilidad de restaurar la situacion anterior a la ejecucion o de compensar
econdmicamente al ejecutado provisionalmente mediante ulterior resarcimiento de dafios y
perjuicios, en caso de ser revocada la condena (arts. 528.3 y 530.3 LEC).

¢’) Suspension de la ejecucion provisional
Para concluir con las consideraciones ligadas al nuevo régimen de la ejecucién provisional,
es posible también que por parte del ejecutado se inste la suspension de la ejecucion provisional,
pero sdlo cuando ésta trate de pronunciamientos de condena al pago de cantidades de dinero

liquidas.

Esta facultad, contemplada con independencia de la facultad de formular oposicién a la

6 Es quien plantea la oposicién a actuaciones ejecutivas concretas el que corre con la carga de proponer medidas
alternativas y, en todo caso, ofrecer caucion, lo que es valorado positivamente por la doctrina. Véase DE LA
Ouva SaNTos, A., “La protecci6n del crédito en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Revista
Tribunales de Justicia, 1998, ntims. 8 y 9, pags. 825 y ss.; y “El Proyecto de la Ley de Enjuiciamiento civil de
30 de octubre de 1998 y la proteccién del crédito: Ejecucién provisional y proceso monitorio”, en Revista La
Ley, 2 de marzo de 1999, pigs. 2y ss.

o4 La cauci6n es una carga del ejecutado. Por tanto, la misma opera con un sentido muy diferente al que tenia bajo
la antigua LEC.
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ejecucioén o a actuaciones ejecutivas concretas, segiin cual sea el caso, consiste en poner a
disposicién del Tribunal, para su entrega al ejecutante, la cantidad a la que hubiere sido
condenado, mis los intereses correspondientes y las costas producidas hasta ese momento (art.
531 LEC).

El ejecutado podrd instar la suspensién, cualquiera sea la etapa en la cual se encuentre la
ejecucién provisional.

Naturalmente, en caso de que la sentencia que estuviera ejecutdndose provisionalmente
fuera revocada, deberd procederse en la misma forma que si se hubiese completado el proceso
de ejecucién provisional.

[IL- La experiencia acamulada en los afios de vigencia que lleva la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espaiiola

A) Consideraciones previas

Como ya hemos puesto de manifiesto, la nueva LEC espafiola ha apostado decididamente
por la Justicia de primera instancia, por lo que el legislador espafiol ha regulado la institucién
de la ejecucion provisional conforme a esa opcion legislativa. Asi, se recoge en la propia
Exposicién de Motivos de la LEC (Apartado XV1, parrafo 1°) “Lanueva Ley de Enjuiciamiento
Civil representa una decidida opci6n por la confianza en la Administracion de Justicia y por la
importancia de su imparticién en primera instancia y, de manera consecuente, considera
provisionalmente ejecutables, con razonables temperamentos y excepciones, las sentencias de
condena dictadas en ese grado jurisdiccional”.

Como sefiala Diez-Picazo Givinez, 1.5, 1as principales caracteristicas que deben resaltarse
de la regulacién de la ejecucion provisional son “en primer lugar, todas las sentencias de primera
o de segunda instancia que contengan pronunciamientos de condena son provisionalmente
ejecutables, salvo los casos en que la ley expresamente prevé lo contrario. Por consiguiente, la
ejecutabilidad provisional de una sentencia se da ex lege y no tiene que ser concedida por el
tribunal. El tribunal debe en todo caso despachar la ejecucion provisional si concurren los
requisitos previstos por la ley. En segundo lugar, una vez despachada ejecucion provisional, el
ejecutado tiene la carga de formular oposici6n a ella. El ambito posible de esta oposicion varia
segn que la misma sea dineraria o no dineraria. En tercer lugar, la legitimacion para ejecutar
provisionalmente una sentencia se le reconoce sin limitaciones a todo aquel que haya obtenido

65 En Comentarios..., cit., pag. 903.
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a su favor un pronunciamiento de condena, siendo irrelevante si ha recurrido la sentencia. Y en
cuarto lugar, la ejecucion provisional se lleva a cabo sin que el ejecutante tenga que prestar
caucion”.

Se puede traer a colacidn el Auto de la Audiencia Provincial de Guadalajara —Seccién 1°—
de 17 de marzo de 2006 [JUR 2006\12881] donde se sintetizan los principios bdsicos de la
ejecucion provisional:

.

b)

c)

d

~—~

e)

g)

..) @) El criterio general es el de la ejecucion provisional de todas las sentencias no

firmes (articulo 535) con la sola excepcion de aquellas a las que la Ley expresamente
priva de tal efecto, la cual s6lo queda subordinada a la rogacion de la parte (articulo
524) y sometida a la condicién resolutoria de que el Tribunal Superior no revoque o
case la sentencia recurrida.

El despacho de la ejecucion provisional, una vez solicitada por la parte favorecida por
la sentencia, no es potestativo para el tribunal sino obligado, salvo que concurra
alguno de los supuestos de exclusion legal o que aquélla no contenga pronunciamiento
de condena —articulos 526 y 527.3—.

La ejecucion provisional puede pedirse en cualquier momento desde la notificacién
de la providencia en que se tenga por preparado el recurso de apelacién o desde el
traslado a la parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso, hasta que
la sentencia gane firmeza —articulos 524.2, 527.1 y 535-.

El Tribunal competente ante el que se debe solicitar es el que conocié del asunto en
primera instancia —articulos 524.2 y 535.2—.

No son susceptibles de ejecucién las sentencias meramente declarativas ni las
constitutivas —articulo 521.1—, las comprendidas en el articulo 525 y las dictadas en
rebeldia mientras no transcurran los plazos indicados por la Ley para ejercitar la
accion de rescision, respecto de las que s6lo procede la anotacién preventiva cuando
dispongan o permitan la  inscripcion o cancelacién de asientos en Registros Publicos
—articulo 524.4—, (...)

No es necesario prestar fianza ni ofrecer caucion alguna por el solicitante, aunque al
ejecutado le cabe oponerse a la ejecucion en los casos previstos en la Ley. Esta se
despacha bajo la responsabilidad del actor ejecutante. (...)

La oposicién a la ejecucion provisional, fuera del supuesto en que se hubiera infringido
cuanto dispone el articulo 527, presenta caracteres y contenido diverso segiin fuese la

148 Revista lus BT Praxis - ARO 12-N° 2



La

apuesta de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola por la revalorizacién de la importancia del
enjuiciamiento de primer grado: La nueva regulacion de 1a ejecucion provisional de las sentencias

h)

sentencia de condena no dineraria, que solo prosperard cuando resultase imposible o
de extrema dificultad restaurar la situacion anterior a la ejecucion provisional o
compensar econémicamente al ejecutado, o de condena dineraria, en cuyo caso, sin
que el legislador distinga entre liquidez o iliquidez de la condena, al ejecutado no le
estd permitido oponerse a la ejecucion provisional en su conjunto, sino unicamente a
actuaciones ejecutivas concretas siempre que éstas provocasen una situacion
absolutamente imposible de restaurar o compensar econémicamente y, al mismo
tiempo, indicase medios o actuaciones ejecutivas viables y ofreciese caucion suficiente
para responder de la demora en la ejecucion. Asimismo, dada la remision del articulo
524.2 ala ejecucion ordinaria, también deben admitirse aquellos motivos de oposicion
sustantivos fundados en el articulo 556 (pago, cumplimiento, caducidad de la
accién y transaccion) o procesales en el articulo 559. (...).

La ejecucion provisional se llevard a cabo del mismo modo que la ejecucion ordinaria,
gozando las partes de los mismos derechos y facultades procesales que en ésta. Asi
salvo que se trate de sentencias que no son susceptibles de ejecucion provisional, o de
que el titulo de ejecucion no tenga pronunciamiento de condena a favor de quien lo
pide, no cabe que se deniegue por el Tribunal la ejecucion provisional. S6lo cuando
ésta se despache, si la parte ejecutada se opone a dicha ejecucién podra darse lugar a
su consideracion, pero no antes, pues, como se vio, sélo cuando se despacha la ejecucion
es factible expresar 1a oposici6n por el condenado provisional; no antes. Alegaciones
del ejecutado provisional que sélo podrd hacerse bajo los supuestos expresamente
establecidos en la Ley y que el presente supuesto partiendo de que se trata de una
condena no dineraria, consisten en la posibilidad de producirse un dafio de imposible
o dificil reparacién”®.

La redaccién originaria de la nueva LEC, en cuanto a la regulacién de la ejecucién
provisional, ha sido objeto ya de una reforma legal. Ello ha sido debido a la repercusion que
tuvieron diversos casos judiciales en que medios de comunicacién social fueron condenados
por intromisién ilegftima al derecho al honor®’ y los demandantes solicitaron la ejecucion
provisional de la sentencia al amparo de la nueva LEC sin necesidad, por lo tanto, de fianza ni
caucién. La polémica se centrd en que la ejecucién provisional, sin haber una sentencia firme

Puede verse ARAGONESES MARTINEZ, S., “Resefia de Jurisprudencia Procesal Civil. Algunas cuestiones
suscitadas por la aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de ejecucion provisional”, en Revista

[

67

de

Derecho Procesal, 2006. (Préxima publicacion).

Entre los que cabe destacar el conocido como caso Hotel Hesperia. La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nim. 43 de Barcelona de 7 de febrero de 2003 [AC 2003\226] estimé la pretension de los demandantes contra
diversos medios de comunicacién que luego fue confirmada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona —Seccién 14*- de 19 de enero de 2004 [AC/2004\251].
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todavia, podfa producir el cierre de esos medios de comunicaci6n o limitar el derecho a la
libertad de informacién por las repercusiones econémicas derivadas de dichas posibles
ejecuciones. Ante tal controversia se incorporé un nimero 3 al art. 525 LEC, por la Disposicién
adicional 12* de 1a Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, en el sentido de que “no procederd
la ejecucién provisional de los pronunciamientos de carcter indemnizatorio de las sentencias
que declaren la vulneraci6n de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen”.

Esta Reforma fue muy alabada desde los medios de comunicacién social por entender que
con ella se defendia el derecho a la informacidn, pero criticada desde otros 4mbitos. En
concreto, las criticas se centraron en sefialar que se habfa adoptado como consecuencia de
haberse visto condenados ciertos medios de comunicacién social, mientras que cuando habian
sido particulares o empresas de otra naturaleza no habia dado lugar a ninguna modificacion
legal. Asi, por ejemplo, en el caso de empresarios en general podia suponer el cierre del
correspondiente centro de trabajo, con la consiguiente pérdida o reduccién del empleo,
viéndose de esta forma limitado un derecho tan importante como es el del trabajo.

Desde el primer momento, la regulacion de la ejecucién provisional en la nueva LEC ha
sido polémica. Como hemos visto en pdginas anteriores, se ha elogiado por algunos la nueva
configuracion de la figura por lo que significaba de giro copernicano en la tradicion juridica
espafola al apostar decididamente porque la justicia de primera instancia fuera realmente efectiva
y no se diluyera en el tiempo con la interposicién de recursos que s6lo pretendieran retrasar la
ejecucion y, sobre todo, por la no necesidad de que el solicitante de la ejecucién tuviera que
prestar fianza o caucién para obtenerla.

En este sentido se manifiesta Diez-Picazo Gmmenez, 1.,% al decir que “en cuanto a los
postulados de politica juridica en que se basa la regulacién, hay que destacar los siguientes. En
primer lugar, la facilitacién de la ejecucién provisional supone un reforzamiento de la primera
instancia y un radical factor disuasorio para la interposicion de recursos devolutivos con dnimo
meramente dilatorio. En segundo lugar, la facilitacién de la ejecucién provisional implica acercar
en el tiempo la satisfaccion de los créditos y reducir el riesgo de ejecuciones inefectivas. En
tercer lugar, la exencién de la presentacion de caucién supone dejar de limitar la ejecucion
provisional a los litigantes con gran capacidad econémica. Obviamente, este sistema supone
aceptar el riesgo de que en ciertos casos sea imposible o dificil la revocacion de lo
provisionalmente ejecutado. No obstante, en una consideracion global ha de convenirse en que
tiene muchas mas ventajas que inconvenientes”.

% En Comentarios..., cit., pags. 903 y 904.
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Pero el propio legislador era muy consciente de ese riesgo o peligro y por eso son muy

ilustrativas las palabras recogidas en la Exposicién de Motivos de la LEC (apartado XVI,
parrafos 6°, 7°, 8%y 9°):

69

“Es innegable que establecer, como regla, tal ejecucién provisional de condenas
dinerarias entrafia el peligro de que quien se haya beneficiado de ella no sea luego
capaz de devolver lo que haya percibido si se revoca la sentencia provisionalmente
ejecutada. Con el sistema de la Ley de 1881 y sus reformas, la caucion exigida al
solicitante eliminaba ese peligro, pero a costa de cerrar en exceso la ejecucién provisional,
dejandola sélo en manos de quienes dispusieran de recursos econémicos liquidos. Y a
costa de otros diversos y no pequefios riesgos: el riesgo de la demora del acreedor en
ver satisfecho su crédito y el riesgo de que el deudor condenado dispusiera del tiempo
de la segunda instancia y de un eventual recurso extraordinario para prepararse a eludir
su responsabilidad.

Con el sistema de esta Ley, existe, desde luego, el peligro de que el ejecutante provisional
haya cobrado y después haya pasado a ser insolvente, pero, de un lado, este peligro
puede ser minimo en muchos casos respecto de quienes dispongan a su favor de
sentencias provisionalmente ejecutables. Y, por otro lado,..., la Ley no remite a un
proceso declarativo para la compensacion econémica en caso de revocacion de lo
provisionalmente ejecutado, sino al procedimiento de apremio, ante el mismo 6rgano
que ha tramitado o esté tramitando la ejecucién forzosa provisional.

Mas el factor fundamental de la opcién de esta Ley, sopesados los peligros y riesgos
contrapuestos, es la efectividad de las sentencias de primera instancia, que, si bien se
mira, no recaen con menos garantias sustanciales y procedimentales de ajustarse a
Derecho que las que constituye el procedimiento administrativo, en cuyo seno se dictan
actos y resoluciones de las Administraciones Piblicas, inmediatamente ejecutables salvo
la suspensién cautelar que se pida a la Jurisdiccién y por ella se otorgue.

La presente Ley opta por confiar en los Juzgados de Primera Instancia (y también ahora
en los Juzgados de lo Mercantil)®®, base, en todos los sentidos, de la Justicia civil. Con
esta Ley, habran de dictar sentencias en principio inmediatamente efectivas por la via
de la ejecucion provisional; no sentencias en principio platonicas, en principio inefectivas,
en las que casi siempre gravite, neutralizando lo resuelto, una apelacién y una segunda
instancia como acontecimientos que se dan por sentados”.

El paréntesis es nuestro.
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Pero también hay autores que no se muestran tan de acuerdo con las posibles ventajas que
algunos sefialan, como hemos visto, a la nueva regulacién legal de la ejecucién provisional.

En esa linea se puede citar a FERNANDEZ-BALLESTEROS™ cuando manifiesta que “mas si—
como sin duda resulta de los arts. 524 y ss de la Nueva LEC- la ejecucién provisional no es la
excepcion, sino la regla (526); si en muchas ocasiones el Juez estd obligado a concederla sin
que se le permita ponderar las circunstancias del caso (527 3); si debe acordarla sin poder
exigir ninguna cautela del ejecutante (526) y, sobre todo, si no existen mecanismos eficaces de
reintegracién de lo indebidamente ejecutado, ni previsién alguna que evite la insolvencia —
para la reversién— de quien —incluso en situacién de insolvencia— obtuvo la ejecucion, seria
prudente plantearse de nuevo el alcance que el art. 118 CE y la jurisprudencia del TC que lo
interpreta tienen sobre la Nueva regulacién de la ejecucién provisional. Porque no puede
excluirse la posibilidad de que el Legislador se haya ido de uno al otro extremo. La ejecucién
provisional rapida, indiscriminada, otorgada con sélo pedirla, no sometida a plazo, sin previo
requerimiento de pago, impune, que no prevé el riesgo de insolvencia del que injustamente
ejecutd, es, probablemente una ejecucién que rompe el principio de igualdad de las partes y
aboca con facilidad a la indefensién del ejecutado. Como con tanta frecuencia ha sucedido,
solo la prudencia de los jueces moderara la extremosa regulacion legal y conformara con sus
sentencias lo que en definitiva resulte”” . '

Pues bien, aunque la nueva LEC es clara al respecto, ya que si se dan, como hemos
expuesto con anterioridad, los presupuestos y requisitos procesales y es una sentencia que no
estd excluida de ejecucion provisional, el juez debe estimar la solicitud de ejecucién provisional,
no siempre ha sucedido asi en la practica de los juzgados y tribunales espafioles, como veremos
mas adelante.

No obstante, a pesar de que la LEC tiene una vocacién de aplicacién supletoria a los
distintos érdenes jurisdiccionales (art. 4 LEC), sélo tres afios después de la entrada en vigor de
esa Ley, el legislador espafiol ha seguido un criterio diferente al de la LEC en materia de
ejecucién provisional, en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA)
en cuanto a los laudos impugnados via accién de anulacién. Y ello a pesar de que el Titulo VIII
dela LA, sobre la ejecucidn forzosa del laudo, establece como criterio general que la ejecucion

7 En La ejecucion forzosa y las medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil, lurgium editores, Madrid,
2001, pag. 150.

7 GUASP, J., y ARAGONESES, P, en Derecho Procesal Civil. Tomo II. Parte especial: procesos declarativos.y
de ejecucion, Séptima edicién, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pdg. 702 exponen que: “Frente a la posicién
legal varios sectores de la doctrina han llegado a entender que la regulacién de la ejecucién provisional incide
en inconstitucionalidad, o que, en todo caso existe notorio desequilibrio en la situacién del ejecutado, por el
riesgo de insolvencia del que injustamente obtuvo la ejecucidn, caso de revocacién de la resolucion recurrida”.
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de los laudos se regira por lo dispuesto en la LEC (art. 44 LA).

La Ley de Arbitraje ha supuesto un cambio sustancial en materia de ejecucién de los
laudos, en relacion con la LA de 1988, y es que conforme con los criterios que inspiran la
ejecucion forzosa en la LEC, el art. 45 LA establece que “el laudo es ejecutable aun cuando
contra € se haya ejercitado accién de anulacién”. Para subrayar esta norma, la disposicién
final primera, la LA ha modificado la redaccion del art. 5 17,2.2° LEC, indicando ahora que los
“laudos o resoluciones arbitrales” (suprimido el adjetivo “firmes”) llevardn aparejada ejecucion.

No obstante lo anterior, la LA establece algunas peculiaridades en relacién con la ejecucion
de los laudos’, pero en cuanto a la materia concreta que ahora nos interesa, la LA dispone que
la ejecucién del laudo puede ser suspendida, a peticién del ejecutado, siempre que ofrezca
caucién por el valor de la condena més los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la
demora en la ejecucién del lando.

La solucién adoptada por el legislador espafiol en la LA nos parece muy ponderada dado
que por un lado se permite la ejecucion cuasi automética del laudo dictado, en concordancia
con la regulaci6n de la ejecucién provisional en la LEC, y por otro, si se impugna el laudo a
través de la accién de anulacién se mantiene la ejecucién de dicha resolucién arbitral, salvo
que el ejecutado solicite la suspension, siempre que ofrezca caucién por el valor de la condena
de los darios y perjuicios que pudieran derivarse de la demora de la ejecucién del laudo con lo
que se garantiza el derecho del ejecutante y a su vez se evitan los peligros y riesgos a los hemos
aludido anteriormente en el caso de que se revocara la sentencia, ahora en el caso de que se
anulara el laudo, y no pudiera revocarse la ejecucion llevada a cabo.

Es conveniente traer aqui las tltimas estadisticas que se disponen del Consejo General
del Poder Judicial”, cuando se escriben estas lineas, relativas al afio 2004 en la jurisdiccion
civil llevando ya vigente la nueva LEC tres afios. Asi, respecto a las sentencias dictadas en via
de recurso de apelacién por las Audiencias Provincias en relacién a las de los Juzgados de
Primera Instancia (no se recogen respecto de los Juzgados de 1o Mercantil aunque éstos habian
entrado en funcionamiento el 1 de septiembre de 2003) las confirmaciones se elevaban a un
63°9%, las revocaciones totales a un 16’45%, las revocaciones parciales a un 18°18% y las
anulaciones aun 1°47%. Con lo que se pone de manifiesto que se confirman casi un 64% de las
sentencias dictadas en primera instancia, lo que nos lleva a inclinarnos por la opcién del

7 Puede verse HINOJOSA SEGOVIA, R., “La Ley de Arbitraje de 2003: Consideraciones generales”, en Revista
de Derecho Procesal, 2005, pag. 342.

& En La Justicia Dato a Dato afio 2004. Estadistica judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005,
pig. 58. Pueden también consultarse en www.poderjudicial.es.
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legislador espaiiol pero permitiendo que el juez tenga ciertas facultades moderadoras, cuando
resuelve sobre la oposicién del ejecutado, para evitar posibles perjuicios irreparables para ese
ejecutado en caso de revocacion de la sentencia y no fuera posible la reversion a la situacion
originaria, como se desprende de algunas resoluciones que recogemos mas adelante.

B) Algunas cuestiones controvertidas en la aplicacion de la ejecucién provisional

Durante estos primeros afios de vigencia de la LEC, como no podia ser de otra forma, ha
habido cuestiones controvertidas en su aplicacién. Una de las materias en las que se han
producido ha sido la de la ejecucion provisional. No obstante, segin va pasando el tiempo, las
resoluciones de los Grganos jurisdiccionales van consolidando una doctrina que se afianza
evitando las dudas de los primeros meses.

a) Sobre la denegacion de la ejecucion provisional con base en consideraciones
diferentes a que la sentencia no sea provisionalmente ejecutable o no contenga
pronunciamientos de condena

Laregla general es la concesién de la ejecucién provisional conforme a lo dispuesto en la
LEC. No obstante, en los primeros momentos de aplicacién de la nueva regulacion, se dictd
alguna resolucion que se apartaba de dichas previsiones.

Asi, por ejemplo, el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Jativa, en Auto de 29 de marzo
de 2001, no acordé la ejecucion provisional con base en consideraciones distintas a que no
fuera una sentencia provisionalmente ejecutable o no contuviera pronunciamientos de
condena™ . Dicho Auto fue revocado por el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia —

" “La LEC establece un criterio muy limitado, pues de forma imperativa el art. 527.3 establece el deber de despachar
ejecucion (...’despachard’...), con la dinica limitacin, como en el siguiente parrafo se verd, de que se trate de
una resolucién comprendida en el art. 525, o de que la sentencia no contenga un pronunciamiento de condena.
Por tanto, y si nos ajustdramos al principio de legalidad in estrictu sensu, parece claro que procederia despachar
ejecucion. Sin embargo, esta interpretacion antedicha (ope legis) ha de ser mesurada y ponderada por otra (ope
iudicis) ya que seria conveniente evolucionar desde una interpretacion literal del art. 525 descrito hacia una
interpretacion mds légica y finalista de dicha norma, entendiendo que deben aplicarse los supuestos de
denegacion del despacho de ejecucion mds alld de los dos motivos expresados (resolucion comprendida en el
art. 525 LEC o sentencia sin pronunciamiento de condena), cuando se observe claramente, desde el primer
momento, que la ejecucion provisional no procederd —por problemdtica— especialmente cuando se trate de
condenas no dinerarias (como en el caso presente) cuya restitucion a la situacion anterior en caso de ejecucion
provisional y posterior revocacion en apelacion, se presenta a priori como de extrema dificultad (lo cual sucederia
en caso de iniciar los tramites de ejecucion y luego imaginese, la sentencia de instancia ser revocase por la
Superioridad, y ésta admitiese la acci6n tercerista presentada por ‘La Vilvula Inversiones, SL). No parece
16gico que si el juez aprecia alguno de estos defectos tenga que esperar ni siquiera a que haya oposicién a la
ejecucion. Esta situacién se ve agravada por el hecho de que contra el auto que admite la ejecucidn provisional
no se puede plantear recurso alguno (art. 527.4 LEC), sin perjuicio de la oposicién que pueda formular el
ejecutado.”
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Seccién 6*— de 16 de octubre de 2001 [AC 2002\506] en el que se declara: “La interpretacion
conjunta de los arts. 525 a 528 de la LEC de 2000, y el texto expreso del niim. 3 de su art. 527
no dejan lugar a dudas. El Juez sélo podrd denegar ex officio la ejecucion provisional ‘cuando
se trate de sentencia comprendida en el art. 525 o que no contuviere pronunciamientos de
condena a favor del ejecutante’. En los demds casos la ‘despachard’. De manera que cualquier
otro argumento que se oponga a esa ejecucion queda reservado al dmbito del derecho dispositivo
del ejecutado, y sometido al principio de rogacién, en virtud del cual, y haciendo uso de las
facultades que le reconoce el art. 528, puede él oponerse a la ejecucién provisional una vez que
ésta haya sido despachada, cuya oposicion habra de basarla, en alguna de estas causas: 1* En
todo caso, haberse despachado la ejecucion provisional con infraccién del articulo anterior. 2°
Sila sentencia fuese de condena no dineraria, resultar imposible o de extrema dificultad, atendida
la naturaleza de las actuaciones ejecutivas, restaurar la situacién anterior a la ejecucién
provisional o compensar econémicamente al ejecutado mediante el resarcimiento de los dafios
y perjuicios que se le causaren si aquella sentencia fuese revocada’. Sin embargo, no puede el
juez legitimamente, sustrayendo esa facultad del ejecutado, eliminar el debate entre las partes,
y anticipar su juicio a una cuestion no formulada por la dnica parte que puede plantearla”™”.

b) Causas de oposicion a la ejecucion provisional

Ha habido algtn caso en que los Tribunales tomando en consideracién los argumentos
esgrimidos por el ejecutado han estimado la oposicién a la ejecucién provisional pero con unas
consecuencias distintas a las previstas por el legislador espafiol. Asi, por ejemplo, el Juzgado
de Primera Instancia n® 49 de Madrid, ante la alegacion de la elevada cuantia de la condena,
en Auto de 18 de octubre de 2001 acordd la ejecucion provisional, solicitada por el ejecutante
respecto de la sentencia de la Audiencia dictada en apelacion, pero condicionada a prestar
aval bancario por igual importe que el metdlico objeto de ejecucion. “En este caso si bien se
trata de ejecucion provisional de condena dineraria la cantidad muy elevada de aquélla, permite
interpretar los articulos conjugando no sélo la facilidad —condena dineraria— sino también la
extrema dificultad de restaurar la situacion anterior y compensar econdmicamente al ejecutado
mediante resarcimiento de davios y perjuicios, si la sentencia de la Audiencia Provincial fuera
revocada”. Asi, “se acuerda, si bien requiriendo al demandante ejecutante... a fin de evitar los
posibles perjuicios que se derivarian de la posible revocacion de la sentencia, para que garantice
mediante aval bancario suficiente por importe de esa reversion de lo percibido en cumplimiento
de la ejecucion provisional acordada. Se trata de ejecucion provisional que consta en la nueva

s En el mismo sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Burgos —Seccién 3*- de 29 de noviembre de 2001 [AC

2002\117]. Citados por ARAGONESES MARTINEZ, S., en “Resefia de Jurisprudencia Procesal Civil y Penal.
Procesal Civil: Algunas cuestiones suscitadas por la aplicacién de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, en
Revista de Derecho Procesal, 2002, pags. 590 y 591.
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L.E.C. pero con la condicién (modo) siguiente: garantizar por el ejecutante poder satisfacer
en su dia los perjuicios si hubiere, caso de revocacion de la condena, no asi en la L.E.C. de
1881 en que se ejecutaba si se cumplia la condicién de prestar el aval™.

En otras ocasiones, debido a que la ejecutante ha sido declarada como insolvente legal
total, ha sido estimada la oposicién aunque con los efectos previstos por la Ley. Asi, el Juzgado
de Primera Instancia n° 21 de Barcelona declaré que “si se ejecuta provisionalmente esta
Sentenciay luego la misma es revocada, seria absolutamente imposible que la ejecutada fuera
resarcida econdmicamente. Lo anterior determina que conforme a lo dispuesto por el art.
530.3 de la LEC se considere procedente dejar sin efecto las medidas ejecutivas acordadas
por auto de 1 de marzo de 2001 siempre que la ejecutada preste caucién por importe de
7.000.000 pesetas”.

En la misma linea, por insolvencia, el Juzgado de Primera Instancia n° 11 de Palma de
Mallorca en Auto de 16 de mayo de 2001 declard que: “Debe tenerse presente que la ejecucion
provisional sin fianza ni otro aseguramiento, que introduce la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, parte del bien entendido de que habrd posibilidad, en caso de revocacion de la sentencia
recurrida, de que el ejecutado pueda ver satisfecho su derecho a obtener el reembolso de lo
satisfecho, y de los dafios y perjuicios que se le hayan irrogado, que le reconoce el articulo
533 de la propia Ley. De otro modo, preciso seria cumplir que el nuevo ordenamiento procesal
instaura un sistema de tinica instancia, lo que debe rechazarse, como contrario al texto de la
propia ley. (...). Resulta, por tanto, que toda posibilidad de reembolso es axioméaticamente
inexistente en el supuesto contemplado lo que llevaria a convertir en definitivo lo que laley ha
querido implantar como provisional, desnaturalizindose con ello la norma. (...). Atendidas,
pues, las especialisimas circunstancias concurrentes, procede en el presente caso aceptar la
propuesta de la ejecutada de sustituir el embargo acordado por el afianzamiento a presentar
en la forma y con el alcance que se dird”™.

O por ejemplo, con base en la complejidad del asunto. En el Auto del Juzgado de Primera
Instancia n® 7 de Valencia de 29 de mayo de 2001 se recoge un caso basado en esa consideracion.
“Aunque la exposicién de motivos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, va encaminada a
que las sentencias se puedan ejecutar provisionalmente, ello va encaminado a evitar los posibles
recursos en plan dilatorio que se venian produciendo. Ahora bien, casos en los que la complejidad
del asunto es como en el presente, pese a la confianza que el legislador ha presupuestado en
los Juzgados de Instancia, pueden ser modificadas las sentencias por la superioridad, credndose
ante tales revocaciones, situaciones que podrian devenir irreparables para quien ha sido

76 En el mismo sentido puede verse Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Mieres de 6 de noviembre de 2001.

156 REVISTA [US ET PRAXIS - ARO 12-N° 2



La apuesta de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola por la revalorizacién de la importancia del
enjuiciamiento de primer grado: La nueva regulacion de la ejecucién provisional de las sentencias

condenado, ha cumplido en razon a la ejecucion provisional, y posteriormente al ser revocada
aquella, no puede recuperar lo entregado. En razon a ello, hay que examinar cada ejecucion
provisional, atendiendo las circunstancias que en cada caso concurren. El art. 530.3 de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil, establece que cuando la condena sea dineraria, y la oposicion se
hubiera formulado respecto a actividades ejecutivas concretas, se estimard dicha oposicion si
el tribunal considerara posibles y de eficacia similar las actuaciones o medidas alternativas
indicadas por el provisionalmente ejecutado. En el caso que nos ocupa, la parte ejecutada ha
ofrecido aval bancario suficiente para garantizar el cumplimiento de la sentencia, € incluso los
perjuicios que al demandante ejecutante pudiera irrogarle la espera a que tal sentencia sea
definitivamente firme. Por ello, accediendo en parte a la oposicién, procede anotar
preventivamente los embargos practicados sobre los bienes inmuebles propiedad de los
demandados, a instancias del acreedor, y no seguir adelante la ejecucion provisional para la
realizacién de los mismos, al considerar que estdn garantizados las responsabilidades
perseguidas, y los perjuicios que el retraso en la ejecucién pudieran irrogar al demandante, con
el aval ofrecido por el demandado para el cumplimiento de la sentencia recaida, caso de su
confirmacién”.

Ahora se estima la oposicién a la ejecucion provisional cuando el ejecutante no pudiera
reponer la situacion anterior a la ejecucion si la sentencia dictada no fuera confirmada y
ofreciendo el ejecutado la posibilidad de garantizar la ejecucion por otros medios, y entre
ellos, la caucion. En este sentido Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 64 de Madrid de 14
de febrero de 2002, en que se afiade que “asi debe entenderse para resolver la dificil disyuntiva
que la nueva Ley como tantos otros problemas ha creado al pretender el dificil equilibrio entre
la ejecucién provisional y el resultado de la Sentencia firme”.

Recogemos a continuacién un caso en que se alegé la existencia de jurisprudencia del
Tribunal Supremo contraria a la fundamentacion de la sentencia que se ejecutaba y la
insolvencia y falta de afianzamiento de los ejecutantes 1o que haria imposible la restitucién de
las cantidades entregadas caso de revocarse la sentencia. Pues bien el Juzgado de Primera
Instancia n° 49 de Madrid, en Auto de 7 de marzo de 2002 declaré: “Ahora bien, no cabe
sustraerse al hecho acreditado de que con posterioridad a la sentencia que se estd ejecutando
provisionalmente —también con posterioridad a las sentencias de la AP de Madrid que se citan
por la parte ejecutante— la Sala 1* del Tribunal Supremo ha dictado cuatro sentencias conformes,
constitutivas por tanto de doctrina jurisprudencial, resolviendo supuestos idénticos al de autos,
en las que el Tribunal Supremo ha dado la razén (a las ejecutadas), negando la procedencia del
cobro de las letras de cambio que constituyen el titulo de los actores... Argumentos contrarios
a los que han basado la sentencia objeto de ejecuci6n provisional. Por ello, aunque la LEC, en
esa idea de anteponer la efectividad de la sentencia al posible riesgo de no restitucion, establezca
una estricta limitacion en las causas de oposicion a la ejecucion provisional, ello no puede
llevar a un sistema aberrante de ejecucion automdtica e indiscriminada cuando, como es el
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caso, es mds que previsible que el pronunciamiento judicial que se ejecuta vaya a quedar sin
efecto. Con base en tales razonamientos ha de interpretarse el requisito fdctico de la
imposibilidad de restauracién o compensacion del art. 528 LEC, estimdndose muy probable
la necesidad de proceder a la devolucion de las cantidades entregadas por virtud de la ejecucion
provisional, con el consiguiente trastorno para ejecutantes y ejecutados. El art. 528 exige que
el ejecutado indique otras medidas o actuaciones ejecutivas que sean posibles asi como ofrecer
caucién suficiente para responder de la demora en la ejecucién si las medidas alternativas no
fuesen aceptadas por el tribunal. En este sentido, la ejecutada ofrece la constitucién de fianza
o aval bancario para garantizar la ejecucion integra e inmediata de la sentencia, lo que se
estima adecuado a las circunstancias del caso”.

¢) La revocacion de la ejecucion provisional

Es muy ilustrativo el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid —Seccién 10*— de 25 de
enero de 2005 [JUR 2005\110292] en el que se estudian, entre otras cuestiones, los efectos de
la revocacion de la sentencia impugnada y provisionalmente ejecutada.

“SEXTO.- (...) si es revocada la sentencia que se ejecutd provisionalmente se cumple la
‘condicion resolutoria’ a que estaba sometida la ejecucion provisional y debe proceder: a) la
reversion de los actos ejecutivos realizados; b) el resarcimiento al ejecutado de todos los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la ejecucion provisional. Con todo, la LEC
es mucho mds considerada con el ejecutante que solicit6 la ejecucién provisional cuando la
sentencia sea después revocada, que con el ejecutado que sufrié —por ahora ‘indebidamente’—
la ejecucion provisional. O lo que es igual: la LEC 1/2000 estd mucho mds atenta en facilitar la
gjecucién provisional de cualquier resolucién que en establecer mecanismos que permitan la
plena satisfaccién econémica de quien sufrié indebidamente una ejecucién provisional.

Centrados en la revocacion de condenas pecuniarias —pues de esta indole es la recaida
en primer grado y revocada, en segunda instancia—, es menester sefialar que el resarcimiento
del ejecutado es, en principio, pleno si la indebida ejecucion provisional lo fue de una condena
pecuniaria y, ademds, la sentencia provisionalmente ejecutada se revoca en su totalidad. (...)

Cuando asi sucede, el ejecutante ‘provisional’ estd obligado a devolver al ejecutado. a)
la cantidad que hubiera percibido como resultado de la ejecucion provisional; b) las cantidades
que el ejecutado hubiera pagado por las costas de la ejecucion; ¢} los dafios y perjuicios que
la efecucion le hubiere ocasionado (533.1 LEC) que, a criterio de esta Sala, incluyen siempre
los intereses del dinero. Es este un tratamiento razonable; pero solo en la medida en que
efectivamente se incluyan en los dafios y perjuicios de que habla el art. 533.1 LEC todos
aquellos que el ejecutado haya experimentado como consecuencia de la ejecucion (v. gr., €l
coste actual de reposicién si se embargaron bienes fungibles; el coste actual de adquisicién si
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se enajenaron divisas; el coste de reposicion si se subast6 un bien inmueble, etc.).

No es pleno, en cambio, el resarcimiento —incluso puede generar un injusto desequilibrio—
cuando el tribunal superior revoca parcialimente una sentencia pecuniaria.

En este caso al parcialmente frustrado ejecutante le basta con devolver la diferencia
entre lo que percibid y lo que concede la sentencia que devino firme, mds el interés legal del
dinero (533.2), pero no los dafios y perjuicios que la ejecucion provisional hubiera podido
producir al ejecutado —que pueden ser extraordinariamente graves—, y ni siquiera se grava a
quien ‘indebidamente’ ejecuté con el incremento en dos puntos del interés legal (al modo en
que lo hace el art. 576.1 LEC para los intereses procesales).

SEPTIMO.- Repdrese en que el tratamiento legal es idéntico, ex art. 533.3 LEC, con
independencia de que la sentencia revocatoria sea firme o se haya admitido frente a ella algiin
recurso extraordinario. En este tltimo caso, se permite que, la ejecucién ‘provisional’ —y con
ella la via de apremio— se produzcan, incluso varias veces, en sentidos opuestos dentro de un
Mismo Proceso.

Piénsese por un momento en una de las posibles eventualidades que brinda el recurso
extraordinario de casacién pendiente ante la Sala Primera del Tribunal Supremo frente a la
Sentencia de la Secc. 10.* Bis de esta misma Audiencia, que revocé la de primer grado favorable
al demandante: Si el Tribunal Supremo revoca la sentencia absolutoria del demandado la
originaria ejecutante ‘provisional’ —ahora recurrente—, podré pedir la revocacion de la revocacion
‘provisional” de lo ‘provisionalmente’ ejecutado.

Y esta reversion ‘provisional’, en cuanto derivada y obediente a una sentencia absolutoria
desprovista de firmeza es, en la economia de la LEC 1/2000, tan automdtica como lo es la
ejecucion ‘provisional’ cuyos efectos —siquiera sea también ‘provisionalmente’— se propone
deshacer, hasta el punto de que el propio art. 533 LEC autoriza que su consecucion se produzca
‘por la via de apremio’, y concede uinicamente a la parte que ejecuto ‘provisionalmente’ la
facultad de oponerse tinicamente «a actuaciones concretas de apremio, en los términos del
apartado tercero del articulo 528°. Es decir, y porque se trata de una condena pecuniaria,
¢...linicamente a actuaciones ejecutivas concretas del procedimiento de apremio, cuando entienda
que dichas actuaciones causardn una situacion absolutamente imposible de restaurar o de
compensar econémicamente mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios. Al formular esta
oposicion a medidas ejecutivas concretas, el ejecutado habrd de indicar otras medidas o
actuaciones ejecutivas que sean posibles y no provoquen situaciones similares a las que
causaria, a su juicio, la actuaciéon o medida a la que se opone, asi como ofrecer caucion
suficiente para responder de la demora en la ejecucion, si las medidas alternativas no fuesen
aceptadas por el tribunal y el pronunciamiento de condena dineraria resultare posteriormente
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confirmado. Si el ¢jecutado no indicara medidas alternativas ni ofreciese prestar caucion
suficiente, no procederd en ningtin caso la oposicién a la ejecucién y asi se dispondrd de

3 93

inmediato, sin recurso alguno’.
d) Acerca del devengo de costas en la ejecucion provisional

Es otra cuestion controvertida y hay tanto resoluciones que declaran que no se devengan
con el argumento de que no existe obligacion de cumplir la sentencia en tanto esté recurrida'y
ademds porque la solicitud de ejecucion provisional es facultativa, mientras que ofras se
decantan por la posicion contraria con base en el art. 524.3 en relacion con el art. 539.2 LEC.
Entre las primeras pueden citarse Auto de la Audiencia Provincial de Madrid —Seccién 19°-de
27 de abril de 2005 [JUR 2005\159944]77 o Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid —~
Seccién 107~ de 16 de noviembre de 2005 [JUR 2005\46525]. Entre las segundas, Auto de la
Audiencia Provincial de Tarragona —Seccién 3*— de 23 de diciembre de 2005 [JUR
2005\10482217%.

La Audiencia Provincial de Madrid —Seccién 10°- en Sentencia de 16 de noviembre de
2005 [JUR 2005\46525], como ya hemos dicho, se muestra contraria al considerar que “la
imposicién del pago de las costas sélo deberia venir motivada y amparada por haberse
‘obligado’ a la parte contraria a instar la ejecucion provisional, obligacion de la que no es
posible hablar cuando de una mera facultad se trata. No parece razonable exigir a la parte
vencida en la sentencia definitiva recaida, que ha ejercitado el derecho constitucionalmente
protegido a interponer un recurso previsto en el Ordenamiento, que pese a todo, ‘autogjecute’

7 Asi, en este Auto se dice que “la LEC no hace expresa previsién en orden a las costas de la ejecuci6n provisional,
que se insta para una obtencion condicional del cumplimiento de la sentencia, y decimos condicional por cuanto
su fntegra virtualidad pende del contenido del recurso, haciendo, pues el beneficiado uso de una facultad o
privilegio que la LEC por razones de oportunidad le concede, y sin a que a ello obste el contenido del art. 533 en
cuanto prevé que revocada la sentencia que ha sido ejecutada provisionalmente, ¢l ejecutante deberd devolver o
reintegrar al ejecutado las costas y los dafios y perjuicios de la ejecucion provisional que éste hubiere satisfecho
o se le hubieren ocasionado, pues obviamente estd contemplando sélo las costas que el ejecutado hubiere satisfecho
como consecuencia de la ejecucién provisional, referido a las costas que hubiere satisfecho como consecuencia
de 1a oposicién, pues no se debe olvidar que conforme al art. 539 son las propias partes las que han de ir
satisfaciendo las costas sin perjuicio del reembolse que proceda tras la decisi6n del tribunal”.

8 El citado Auto declara que: “De este precepto (se refiere al art. 539.2 LEC) se desprende que la Ley distingue
dos supuestos: a) cuando la ley prevea expresamente pronunciamiento sobre costas, para lo que se remite a lo
dispuesto en los articulos 241 y siguientes relativo a la tasacién de costas; y b) las costas no comprendidas en el
parrafo anterior, respecto las cuales no es necesario que se efectile expresa imposicion, pero que si se generan
deben ser a cargo del ejecutado, si bien hasta su liquidacion, las deberd satisfacer el ejecutante. De ello se
deduce que si que pueden producirse costas en la tramitacién de la ejecucion provisional, incluso en el caso
que el ejecutado no efectuare oposicion expresa a la ejecucion provisional, ya que siempre pueden generarse
una serie de gastos relativos a escritos que haya tenido que presentar la ejecutante y otros pormenores, pero
siempre es factible que se produzcan dichos gastos”.
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la resolucién. (...) No parece razonable entender que deba recaer sobre el vencido en la sentencia
definitiva, por el s6lo hecho de serlo, los gastos procesales que ocasione una solicitud facultativa
del vencedor si, tras el acuerdo y despacho de ejecucién provisional, no es necesaria ninguna
actuacion ejecutiva en sentido propio”.

IV.- Conclusiones
De todo lo expuesto con anterioridad, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1*) Lareforma de la Justicia civil, en este caso la chilena, deberia basarse en el predominio
de los principios de oralidad, inmediacion y concentracién procesal, con lo cual se
consolidaria un proceso moderno adecuado a los nuevos tiempos.

2%) Para que la Justicia civil sea eficaz, y no se prolongue en el tiempo la respuesta a la
tutela judicial solicitada, es necesario apostar decididamente por ciertos institutos,
como el de la ejecucién provisional, con una regulacién como la que ha llevado a cabo
el legislador espafiol y que puede servir de criterio orientador en otros ordenamientos.

3%) La regulacion de la ejecucién provisional en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola ha supuesto un giro copernicano con la anteriormente prevista, poco favorable
a la institucién, con lo se ha apostado por la Justicia de Primera instancia, lo que
supone un compromiso con la tutela judicial efectiva, generalizando la ejecutabilidad
inmediata de las sentencias, salvo las excepciones legales, sin esperar a que alcancen
firmeza, con lo cual se logra acortar el horizonte temporal para que el justiciable
reciba una respuesta eficaz a sus demandas de tutela.

4% La ejecucién provisional en la LEC se configura sin necesidad de fianza ni caucién
por parte del ejecutante, se produce a instancia de parte, con cardcter ope legis y con
una oposicién limitada. El tribunal s6lo podrd examinar, ante la solicitud de ejecucion
provisional, si se trata o no de una sentencia provisionalmente ejecutable o que la
sentencia no contuviera a favor del ejecutante un pronunciamiento de condena. No
cabe recurso alguno contra el auto que despache la ejecucién provisional.

5% En todo caso el ejecutado podrd oponerse a la ejecucién provisional con base en la
infraccion de los presupuestos o requisitos procesales previstos legalmente.

En el caso de condenas “no dinerarias” ademés de lo anterior, la oposicion podra
basarse en la imposibilidad o la extrema dificultad en restaurar la situacién anterior a
la ejecucién provisional o de compensar econémicamente al ejecutado mediante el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que se le causen, en caso de revocarse la
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sentencia. Si se ha planteado la correspondiente oposicion, el ejecutante al contestar
podra ofrecer caucién suficiente para garantizar que, en caso de revocacion de la
sentencia, se restaurar4 la situacién anterior, o de ser esto imposible, se resarcirdn los
danos y perjuicios.

Si se trata de condenas “dinerarias”, la oposicién sélo podra fundamentarse en la
impugnacioén de concretas actuaciones ejecutivas del procedimiento de apremio. En
este caso, el ejecutado tiene la carga de indicar otras medidas o actuaciones ejecutivas
que sean posibles y no provoquen situaciones como las denunciadas en su oposicion,
as{ también deberd ofrecer caucién suficiente para responder de la demora en la
gjecucion si las medidas alternativas no fueren aceptadas por el tribunal y el
pronunciamiento de condena dineraria resulte posteriormente confirmado.

671
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También es posible la suspensién de la ejecucion provisional a instancia del ejecutado
pero sélo cuando se trate de pronunciamientos de condena al pago de cantidad de
dinero liquido que consiste en poner a disposicién del tribunal, para su entrega al
ejecutante, la cantidad a que hubiere sido condenado, mas los intereses correspondientes
y las costas producidas hasta ese momento.

7% Durante estos afios de vigencia de la nueva LEC espaiiola ha habido algunas cuestiones
controvertidas en la aplicacion de la ejecucion provisional. No obstante, en materia de
oposicién, cada vez mds se lleva a cabo la ejecucion provisional conforme a una
interpretacion literal y teleoldgica de la normativa legal, aunque en ocasiones con
base en la elevada cuantia de la condena, en que el ejecutante estaba declarado en
insolvencia, o en la complejidad del asunto, se estima la oposicién alegada por el
ejecutado. En otros puntos. se siguen dictando resoluciones dispares, como por ejemplo,
sobre si devengan o no costas en la ejecucién provisional.

§") Nos inclinamos por la opcién que el legislador espafiol ha adoptado respecto de la
ejecucién provisional pero permitiendo, en los casos de oposicion, que el juez tenga
ciertas facultades moderadoras, cuando resuelve sobre la oposicién del ejecutado,
para evitar posibles perjuicios irreparables para ese ejecutado en caso de revocacion
de 1a sentencia y no fuera posible la reversion a la situacion originaria.
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