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1. PRELIMINAR

La importancia de la fase de ejecucién en el proceso
civil no precisa ser encarecida. La aplicacién del
Derecho, y la tutela de los derechos, tienen en el
proceso su momento culminante. En su fase decla-
rativa, el punto final lo pone la sentencia, que dice el
derecho y decide el litigio (dice decidiendo o decide
diciendo, como escribié Herndndez Gil) '. A veces
basta con ella, de modo que, como sucede en el caso
de las sentencias meramente declarativas y las cons-
titutivas, el pronunciamiento satisface por si solo la
tutela esperada sin necesidad de ulteriores desenvol-
vimientos (son puramente eventuales y secundarios,
aqui, los actos de la que se da en denominar ejecu-
cién «impropia»). No es que falte, en tales supues-
tos, toda repercusién mds alld de la decisién en que
la sentencia consiste, pero su eficacia o trascendencia
se produce y agota en el plano de la realidad juridi-
ca, sin incidencia en la realidad fictica. Esta inci-
dencia y esta transformacién de los hechos y de la
realidad resultan imprescindibles, en cambio, en las
sentencias de condena, en cuanto ordenan transfe-
rencias de cosas o bienes, o imponen conductas o
abstenciones.

Y es ahi donde la efectividad de la tutela de los
derechos, que tiene que ser predicado del proceso
entero, adquiere sin embargo su faceta més «visto-
sa» > desde la éptica del litigante, pues es el momen-
to en que el acreedor por fin cobra, el propietario
recupera la finca reivindicada, el perjudicado logra
la cesacién de las inmisiones molestas, etc.

La preocupacidn por la efectividad del proceso en
fase de ejecucién fue ya subrayada en 1997 por el
Libro Blanco de la Justicia, tras la constatacién —bien
que sobre la base de una pequefia muestra— de que
«la fase de ejecucién de la sentencia es superior a la
fase de declaraciény, y que «sélo en la mitad de los
casos se logra la satisfaccién total de la ejecucion» ?.

No ha de extrafiar, por ello, que el interés por
la mayor efectividad de la ejecucién resplandezca
también en la trascendental reforma legal introduci-
da por la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
mediante la que se instaura una regulacién de nueva
planta del proceso civil, que bien puede ser calificada
como reforma de «infraestructura» de nuestro orde-
namiento juridico. Su Exposicién de Motivos no deja
lugar a dudas sobre el propésito de hacer descender
el proceso del plano ideal (basta de sentencias «pla-

' A. Hernédndez Gil: La sentencia, Comisién General de Codificacién, Madrid, 1972, p4g. 5.
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Cfr. Ch. Catala Comas: Ejecucidn de condenas de hacer y no hacer, Barcelona, 1998, pdg. 38 (n. 67).
Libro Blanco de la Justicia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pdgs. 159 y ss. Segtn la muestra anali-

zada —se sefialaba alli—, mientras la duracién de los procedimientos en fase de declaracién habia sido de 7,63 meses [no ima-

ginamos que se hubieran computado aqui declarativos de mayor cuantfa, ni siquiera de menor cuantfa], en cambio la ejecu-

cién habia llegado a los 9,16 meses.
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ténicas» *) al plano de lo «real»: es asi que la reforma
busca una «mayor capacidad de transformacién real
de las cosas»; que se pretende una «ejecucién forzosa
menos gravosa para quien necesita promoverla y con
mis posibilidades de éxito en la satisfaccién real de los
derechos e intereses legitimos»; y que se preconiza, en
fin, «una resolucién eficaz con capacidad de producir
transformaciones reales en las vidas de quienes han
necesitado acudir a los tribunales civiles».

Y, en efecto, la parte dispositiva ofrece en el
Libro III una regulacién nueva cuyo primer mérito
ha de ser anotado en el plano de la técnica legislati-
va, pues de la asistemdtica, deficiente y dispersa
regulacién anterior se ha pasado a un sistema unifi-
cado y completo de la ¢jecucién de titulos judiciales
y extrajudiciales, sin perjuicio de la inevitable diver-
sificacién en algunos extremos, como en lo referen-
te a las causas de oposicidn, o la ejecucién frente al
deudor solidario, o el régimen de impugnacién por
contradiccién con lo ejecutoriado.

Por razén del contenido, la apuesta por la efectivi-
dad de la ejecucién, denominador comun de la nueva
disciplina, concentra su mayor potencia en la ejecu-
cién provisional, que se generaliza y se libera de trabas.

Probablemente serfa prematuro hacer balances,
miaxime cuando se trata, como se ha dicho, de una
ley de infraestructura, cuyo impacto de mayor alcan-
ce ha de ser perceptible a largo plazo. Por el momen-
to, aparte del empefno primariamente exegético que
toda obra legislativa de alcance reclama, en el terreno
de los hechos los «costes de transicién» no pueden ser

menospreciados. Mds alld del campo estricto de la
ejecucion, en términos generales estamos percibien-
do algunas turbulencias en el despegue: habria que
mencionar aquf el singular «edicto» de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo anticipando criterios —res-
trictivos, por supuesto— sobre la admisién de la
casacién ’; o los diversos acuerdos de juntas de jue-
ces, aqui y alld, fijando criterios para determinar
cémo se computan los plazos, o el régimen de pre-
sentacién de escritos. Sobre las mds variadas cuestio-
nes procedimentales, la cautela ha difundido entre
los operadores la pragmadtica interrogacion, antes de
dar un paso: ;y qué piensa sobre esto el juzgado?
sc6mo se hacen las cosas en éste o en aquel «foro»? Y
ni siquiera eso proporciona seguridad, porque no es
descartable que un recurso bien fundado —en la
ley— obligue a corregir una praxis desviada, destru-
yendo sin remedio los pasos guiados por ella®.

Incertezas inevitables, se dird, en el rodaje de la
nueva Ley. Es comprensible. Tras un periodo de
adaptacidn, esas dificultades habran sido superadas.
Lo que queda por ver, a largo plazo, es el resultado de
las opciones basicas que laten en la nueva Ley en cuan-
to al modelo de proceso —vale decir, el modelo de jus-
ticia, o el modelo de aplicacién del Derecho— que aca-
bard implantado en nuestro ordenamiento. Y aqui es
inevitable reparar en la apuesta fundamental de la Ley
por la «justicia de primera instancia», mediante la con-
sagracion de la ejecucién provisional de las sentencias
sin fianza, esto es, y para utilizar una expresién que
muestra su perfil mds cortante, mediante la ejecutividad

«inmediata» de las sentencias de primera instancia’.

#  La expresién ya aparectfa en la STC 34/1992, de 8 de febrero, Fdto. jco. 2.
> Acuerdo de la Junta General de Magistrados de la Sala Primera del TS de 12 de diciembre de 2000 (pocas fechas antes
de la entrada en vigor de la LEC). Sobre él, véase Auto de la propia Sala 1.2 de 10 de julio de 2001 (pon.: Almagro Nosete),

La Ley, 18 junio 2002, pag. 21.
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Iustrativas son las vacilaciones en el régimen de transicién en materia de ejecucién provisional, en particular en cuan-

to a la devolucién de las fianzas prestadas para la ejecucién instada con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC. El Auto
del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 5 de Valencia de 8 de marzo de 2001 deniega la devolucién, aduciendo expresamente el «cri-
terio sentado por la junta de jueces» para «ofertar una sola opinién frente a los profesionales». También denegé la devolucién
un Auto del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 2 de Aranda de Duero, pero esta decision fue revocada por la AP de Burgos, Seccién
3.2, Auto de 29 de noviembre de 2001, para la que la devolucién de la fianza procede sin problemas (en igual sentido, Auto
de la misma AP, Seccién 2.2, de 30 de noviembre 2001). Por su parte, el Auto de la AP de Madrid, Seccién 8.2, de 15 de
febrero de 2002, plantea cuestién de inconstitucionalidad en relacién con la Disp. trans. 3.2 LEC, ante las dudas que su apli-
cacién suscita en relacién al principio de igualdad, a propésito de las fianzas prestadas antes.

7 Literalmente, escribe J. Marti Marti que la nueva LEC «concede a los jueces de primera instancia la facultad de dictar
sentencias inmediatamente ejecutivas» («La ejecucién provisional de sentencias en los juicios de desahucio», La Ley, 25 junio
2002, pag. 16). La denominacién de la ejecucién provisional como ejecucién «inmediata» la encontramos ya, entre nosotros,
en E Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, Barcelona, 1980, pdg. 971.
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Hay que anotar, por lo pronto, una ventaja inme-
diata en beneficio de la jurisdiccién, y en detrimento
del arbitraje, en cuanto se refiere a la expeditividad.
Intocado en este punto el articulo 53 de la Ley de
Arbitraje, el articulo 517.2.2.° sigue requiriendo el
presupuesto de la firmeza para la ejecucién de los lau-
dos arbitrales. Recurrido el laudo en anulacién, al
favorecido sélo le cabe instar medidas cautelares para
asegurar su efectividad. La ejecucién propiamente
dicha tendrd que esperar a la sustanciacién de ese
recurso ante la Audiencia Provincial. As{ que la venta-
ja relativa, frente a la jurisdiccién, de una cognicién
mads breve, se esfuma al dictarse la resolucién: mientras
la sentencia es ejecutable de inmediato, el laudo habrd
de esperar al pronunciamiento de la Audiencia®.

Pero la ejecucién provisional o inmediata se nos
ofrece, en una consideracién de m4s hondo calado,
como una opcién antagénica en relacién a los recur-
sos, al derecho a los recursos. La eliminacién del
efecto suspensivo erradica, ciertamente, los recursos
meramente dilatorios. Desincentiva también, sin
embargo, los recursos eventualmente bien fundados,
sobre todo en los casos dificiles y cuando la repristi-
nacién de la situacién anterior a la ejecucién consu-
mada puede preverse imposible o muy dificil. Justi-
cia pronta y expeditiva, si. Pero, ;mejor justicia? Si
no olvidamos que la depuracién de las sentencias
incorrectas tiene en el recurso su instrumento inex-
cusable, parece licito abrigar cierta preocupacién
sobre la repercusién que, para la aplicacién del
Derecho en términos generales, pueda tener la nue-
va regulacién del proceso civil.

2. LA EJECUCION PROVISIONAL, PIEZA CLAVE DE LA REFORMA

He aqui, ciertamente, la pieza clave de la reforma: la
liberacién de trabas, y consiguiente generalizacion,
de la ejecucién provisional o inmediata de las sen-
tencias de primera instancia. Dispone el articulo
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526 LEC que, salvo en el caso concreto de las sen-
tencias que enumera el articulo 525, la regla es que
«quien haya obtenido un pronunciamiento a su
favor en sentencia de condena dictada en primera
instancia podrd, sin simultdnea prestacion de caucion,
pedir y obtener su ejecucién provisional».

En esa compendiada férmula, que generaliza la
posibilidad de ejecucién inmediata y suprime la cau-
cién antes exigida, se encuentra el principio activo
de un régimen que para algunas opiniones doctrina-
les ha merecido los calificativos de «plausible»,
«valiente» y hasta «revolucionario».

La propia Exposicién de Motivos nos presenta
la nueva regulacién como «cuna de las principales
innovaciones», y encarece su efecto potenciador de
la justicia de primera instancia hasta el punto de
que, de no ser por ella, apenas habria cabido «algo
distinto de una reforma de la LEC en cuestiones
de detalle». En pro de la innovacién, se aducen
allf una serie de razones merecedoras de alguna
breve glosa.

Asi, se proclama en primer término una «decidi-
da opcién por la confianza en la Administracién de
Justicia y por la importancia de su imparticién en
primera instanciar. Algo llamativo resulta el razona-
miento en que se basa esta confianza: es que —se
nos viene a decir— no hay razones para desconfiar.
«Ni las estadisticas disponibles ni la realidad conocida
por la experiencia de muchos profesionales —jueces,
magistrados, abogados, profesores de derecho,
etc.— justifican una sistemdtica, radical y general
desconfianza en la denominada Justicia de primera
instancia». Podrfamos ver aqui, mds que una demos-
tracién, una opinién y una toma de partido, expre-
sadas ademds en términos algo difusos. Difusa es la
apelacién a «la experiencia de muchos profesiona-
les», e inconcreta la invocacién del dato estadistico®.
Y la refutacién de la generalizada desconfianza obje-

No parece haber sido generalmente secundada la interesante hipétesis propuesta por M.A. Ferndndez-Ballesteros,

segun la cual la referencia legal a los laudos «firmes» constituye un pleonasmo, porque todo laudo, por definicidn, es firme (no
son recursos, sino meras acciones rescisorias, el denominado recurso de anulacién y el de revisién), de modo que también los
laudos serfan susceptibles de ejecucién provisional (en AA.VV.: Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 11, Madrid,
pags. 2455 y ss., citando en el mismo sentido a Sabater Martin). Tal vez se atribuye asf una trascendencia excesiva a lo que serfa
una impropiedad terminoldgica o técnica, en pugna con una «voluntas legis» que parece clara, en ausencia de una derogacién
expresa de disposiciones de la Ley de Arbitraje en extremo tan importante, y que resulta ademds confirmada por la omision de
toda referencia a los laudos en la regulacién de la ejecucién provisional (arts. 524 a 537), en contraste con las reiteradas men-
ciones que, en cambio, se encuentran en sede de ejecucién definitiva (arts. 542, 545.2, 556, 557, 559.1.3.°)

?  Esllamativo que en el Libro Blanco de la Justicia, no se recojan datos sobre extremo tan importante.
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ta su justificacién, pero no niega precisamente su
existencia, sino que acaso parte de ella. Contrastarfa
ello, entonces, con esa experiencia de muchos pro-
fesionales de aparente signo diverso. Lo cierto es que
tampoco faltan testimonios reveladores de una per-
cepcién menos optimista en este punto '°.

Anade la Exposicién de Motivos que apenas
cabfan simples reformas de detalle «si no se hicie-
ra més efectiva y se responsabilizara mis a esa jus-
ticia de primera instancia»: si la efectividad se nos
presenta desde luego como clara secuela de la nue-
va ejecucién provisional, es licito que nos pregun-
temos en cambio dénde queda esa «responsabili-
zacién» que se aduce en paralelo, y que acaso
encontramos hoy tan necesitada, también, de
auténtica efectividad. No puede dejar de llamar-
nos la atencidn, a ese propésito, el desconcertante
derrotismo con que concluye el apartado XVI de
la Exposicién de Motivos, al decir que «una
supuesta o real falta de calidad» en el quehacer
judicial (repérese en la alternativa concesiva) serfa
en todo caso un defecto que «ninguna ley podria
remediar». Una confesién de pesimismo semejan-
te, ni se entiende ni se puede compartir. La ley tal
vez no sea el factor tnico (hay factores culturales y
sociales que innegablemente condicionan o influ-
yen en el nivel y el grado de calidad de la justicia),
pero si es un instrumento de primer orden, e irre-
nunciable, para garantizar la calidad y seriedad del
trabajo de los jueces y del producto de ese trabajo
que son las sentencias.

Tras esa proclamada confianza bésica en que la
opcién legislativa se sustenta, la Exposicién de
Motivos afiade algunas consideraciones que abun-
dan en pro de la solucién acogida, como la minimi-
zacién del riesgo de revocacion de la sentencia (el
peligro «puede ser minimo en muchos casos», sin
mds precision) y la posibilidad que en ese caso tiene
el ejecutado de acudir al procedimiento de apremio
para obtener la restitucién del ejecutante (previsién
sin duda eficaz, siempre que el ejecutante sea en ese
momento solvente); o el parangén con la ejecutivi-
dad inmediata de los actos y resoluciones de las
Administraciones Publicas (donde, sin embargo,
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existe una proteccion cautelar, como la propia Expo-
sicién de Motivos reconoce, que falta en cambio
aqui; aparte de la diversidad patente entre el interés
por la eficaz gestién de los servicios y asuntos publi-
cos que tiene confiada la Administracién, frente al
interés puramente privado del ejecutante civil;
diversidad que no es menos evidente, entre la Admi-
nistracién y los particulares, en cuanto a los riesgos
de revocacién o insolvencia del ejecutante ''); o la
«necesaria proteccion del crédito» (cabria anadir de
los derechos en general, puesto que las sentencias de
condena no restringen su 4mbito a los derechos de
crédito: la condena favorable a un reivindicante
también es provisionalmente ejecutable); o la supo-
sicién de que la reforma deparard, por descontado,
«muchos mds beneficios directos que perjuicios o
casos injustos» (donde resulta un tanto imprecisa la
entidad de los términos en comparacién).

La relacién de méritos de la radical innovacién
«proyectada» (lapsus de la Exposicién de Motivos,
pues se dice asi en un cuerpo legal promulgado) se
cierra con la prediccién de ciertos llamados «efectos
colaterales» a anotar en el haber de la reforma. Se
espera, en primer lugar, un «cambio de mentalidad
en los pactos (...) para acordarlos con 4nimo de
cumplirlos». Nadie puede estar en desacuerdo con la
idea de que un sistema procesal mds perfeccionado
redunda en un mayor respeto a los pactos, desde
luego. Mas cabe algtin reparo si ese estimulo al cum-
plimiento se hace radicar en lo expeditivo de la jus-
ticia, pues expeditividad no es sinénimo de solucién
justa. Si el horizonte de los contratantes es el de una
sentencia pronta, pero tal vez incorrecta, scon qué
seguridad se van a celebrar los pactos? Pues no hay
seguridad si no hay, en rigor, previsibilidad del resul-
tado del litigio posible.

Se espera también —segundo efecto colateral—
un cambio de mentalidad en los pleitos, «para
afrontarlos con la perspectiva de asumir seriamente
sus resultados en un horizonte més préximo», lo
que ha de suponer «la disminucién de recursos con
dnimo exclusivamente dilatorio». Pero no hay duda
de que la efectividad inmediata de las sentencias ha
de tener un efecto disuasorio general, no sélo res-

J.M. Rifa Soler: «La ejecucién provisional y las medidas cautelares», en Jornadas sobre el Anteproyecto de LEC, Barce-

lona, 1999, pdg. 123, haciendo hincapié en el elevado nimero de sentencias de primera instancia que se revocan.
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En este dltimo sentido, T. Armenta Deu: La ejecucion provisional, Madrid, 2000, pdg. 97 (n. 115).
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pecto de los recursos que, careciendo de toda pros-
perabilidad, se interpongan con dnimo exclusiva-
mente dilatorio. El efecto deterrente se dejard sentir
también, como antes se senald, en los casos difici-
les, justamente alli donde el recurso puede contri-
uir mds incisivamente a corregir pricticas desvia-
b t g ticas d
das, a despejar zonas de duda interpretativa, a trazar
guias de rigor en la aplicacién del derecho. Cierto
que no hay un derecho constitucional a la doble

1'%, pero también lo es

instancia en el proceso civi
que, si el derecho a la ejecucidén de las sentencias
forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva,
ello es «tinica y exclusivamente predicable de la sen-
tencia que sea firme» °, de modo que la ejecucién
provisional es también de configuracién legal. La
cuestion se desenvuelve, por tanto, en el plano de la
politica legislativa ordinaria, donde intervienen cri-
terios politicos o de oportunidad, como tales revisa-

bles y siempre discutibles.

3. ASPECTOS DE SU REGIMEN JURIDICO

Un tratamiento sistemético y completo de la fronda
de problemas que suscita el régimen juridico de la ¢je-
cucién provisional excede, obviamente, de las reduci-
das dimensiones de este trabajo, en el que sélo cabe
espigar algunas de las cuestiones merecedoras de glo-
sa, como las que se abordan en las lineas que siguen.

3.1. La supresion de la fianza

Conforme al articulo 526 LEC, el favorecido por una
sentencia de condena dictada en primera instancia
«podrd, sin simultdnea prestacion de caucidn, pedir y
obtener su ejecucién provisional». He aqui, podria-
mos decir, la novedad clave, el resorte decisivo del que
arranca la potenciacién de la ejecucién provisional. La
eliminacién de la exigencia de caucién remueve lo
que, al decir de muchos, constituia el principal escollo
para la efectividad inmediata de las sentencias de pri-
mera instancia en la disciplina anterior.

12

Es casi un lugar comun la apreciacién de que la
exigencia de caucién dejaba la ejecucion provisional
reducida a privilegio de los poseedores de recursos
econémicos 4. Parece apropiada aqui una doble
observacién. En primer término, no hay que olvidar
que la exigencia de caucién obedecia primariamente
a la proteccién del ejecutado provisional, para ase-
gurarle las posibilidades de recuperacién en caso de
revocacion de la sentencia ejecutada; la supresién de
aquel «privilegio» supone asimismo privacién de
aquella proteccién. El reproche de «privilegio», en
segundo término, y para ser coherentes, debiera pro-
yectarse de igual forma —cosa que a nadie se le ocu-
rre— sobre otros supuestos en que la disciplina posi-
tiva se sirve igualmente del instrumento de la
caucién, y baste como ejemplo el del articulo 728.3,
para el solicitante de medidas cautelares (;por qué
no decir que las medidas cautelares son privilegio
también de acomodados?), o el del articulo 528.3.11,
para el ejecutado que formula oposicién a medidas
ejecutivas concretas en caso de ejecucién provisional
de condena dineraria.

3.2. Ejecucion provisional y Registro:
sentencias meramente anotables

Dentro de las disposiciones generales que se dedican
a la ejecucién provisional de las resoluciones judicia-
les, el articulo 524.4 establece que, «mientras no
sean firmes, o aun siéndolo, no hayan transcurrido
los plazos fijados por esta Ley para ejercitar la accién
de rescisién de la sentencia dictada en rebeldia, s6lo
procederd la anotacién preventiva de las sentencias
que dispongan o permitan la inscripcién o la cance-
lacién de asientos en Registros publicos».

La colocacién sistemdtica del precepto hace pen-
sar que estamos ante un supuesto de ejecucién pro-
visional de contenido o alcance simplemente res-
tringido, aunque ello se puede poner en duda si se
conecta esta previsién con lo establecido por el

Cfr. Armenta Deu: op. cit., pags. 20 y ss. E1 T.C. ha sefialado repetidamente que el derecho a los recursos es un dere-

cho de configuracién legal (SSTC 14/1983, 26/1983, 90/1983, 218/1989, 73/1990, 177/1991), asi como que, excepcién
hecha del proceso penal, en las demds ramas del derecho la tutela judicial efectiva se defiende suficientemente con una sola ins-
tancia (cfr. G. Moliner Tamborrero: «Los recursos en la ejecucién», en AAVV., Puntos criticos en la ejecucion de sentencias,
«Cuadernos de Derecho Judicial», CGPJ, Madrid, 1999, pdgs. 279 y ss.).

1B STC 198/1994.

4 Armenta Deu: op. cit., pag. 31 Véase, asimismo, M. Aguilera Morales: «Aproximacién a la ejecucién provisional y
definitiva desde su regulacién en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civils, Tribunales de Justicia, 200017,

pag. 790, y autores que alli cita.
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articulo 521, conforme al cual no son ejecutables
(ejecucion en sentido propio), ni definitiva ni —por
tanto— provisionalmente, las sentencias meramente
declarativas ni las constitutivas, que son las que mds
naturalmente —no de manera exclusiva— entrardn
en el supuesto de disponer o, como minimo, permi-
tir la inscripcién o cancelacién de asientos registra-
les. Sin embargo, como es sabido, esta clase de sen-
tencias es susceptible de medidas denominadas de
ejecucion «impropia», entre las cuales se encuentra
justamente la contemplada en el apartado 2.° del
mismo articulo 521: «las sentencias constitutivas fir-
mes podrdn permitir inscripciones y modificaciones
en Registros publicos, sin necesidad de que se des-
pache ejecucidon». Luego, la coordinacién es posible
en cuanto que los asientos registrales definitivos
(inscripcién, cancelacién) tienen como presupuesto
la firmeza de la sentencia, tras la cual se practicardn
sin necesidad de despacho de ejecucién (estamos
fuera de la ejecucién propiamente dicha); antes de la
firmeza, sélo cabe al asiento provisional que es la
anotacién preventiva (articulo 524.4), por més que,
si aqui si es necesario el despacho de ejecucidn, tal
vez puede hablarse de una ejecucién provisional
«impropia». Téngase en cuenta, sin embargo, que,
respecto de las sentencias dictadas en los procesos
sobre paternidad, maternidad, filiacién, nulidad de
matrimonio, separacién y divorcio, capacidad y
estado civil, tipicamente inscribibles en el Registro
Civil (cfr. articulo 755 LEC), el articulo 525.1 esta-
blece que «no serdn en ningtin caso susceptibles de
ejecucién provisional».

En cualquier caso, la razén de la mera anotabili-
dad de los pronunciamientos con repercusiones
registrales, mientras no sean firmes, parece encon-
trarse, seglin opinién comun, en la estabilidad que
las situaciones registrales requieren, sin la cual la
seguridad inherente al sistema de publicidad regis-
tral se verfa seriamente mermada: la LEC no ha que-
rido perturbar aqui la disciplina legal registral que
preserva los asientos existentes frente a sentencias
todavia no firmes (asi, articulo 82 LH), como resul-
ta asimismo de lo establecido por el articulo 522.1
LEC, que al proclamar el deber de acatamiento de

15 Referencias, en Armenta Deu: op. cit., pdgs. 61 y ss.
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las sentencias constitutivas por todas las personas y
autoridades, «especialmente las encargadas de los
Registros publicos», hace la salvedad expresa de que
«existan obstdculos derivados del propio Registro
conforme a su legislacién especifica». Asi pues, y
dado que estd aqui presente el interés general por la
seguridad a que sirve el sistema de publicidad regis-
tral, no pueden compartirse algunas criticas dirigi-
das a la opcidn legislativa, en el sentido de que no
hay méritos en este campo para apartarse del criterio
general que, en materia de ejecucién provisional,
mira a la reparabilidad o irreparabilidad del perjui-
cio, por lo que debiera bastar con el régimen de cau-
cién del articulo 529.3 °: el razonamiento podria
valer en la éptica exclusiva de los intereses indivi-
duales de ejecutante y ejecutado, pero prescinde de
la ponderacién de ese interés general, que estd en la
base de la norma.

La regla del articulo 524.4 no restringe el 4mbi-
to de las sentencias a que se aplica, y hay que enten-
der que se comprenden en ¢l no sélo las sentencias
merodeclarativas y las constitutivas, sino también
las de condena, en tanto contengan algin pronun-
ciamiento (y éste deberia ser el tinico afectado, si es
que hay otros en la sentencia, en sentido similar a
lo que previene el articulo 521.3) que disponga o
permita los asientos registrales en cuestién: cabe
pensar en la condena al vendedor de inmueble a
que inscriba su titulo para facilitar la inscripcién del
comprador.

«Disponer o permitir» inscripciones o cancela-
ciones no comprende los asientos que de cualquier
modo traigan causa de la sentencia, sino sélo los
que directamente deriven o puedan derivar de ella;
no los que puedan ser consecuencia mediata, al
modo, por ejemplo, de los actos de realizacién for-
zosa de bienes para la satisfaccién de una condena
dineraria '°.

Se puede advertir, en fin, que la anotacién pre-
ventiva de sentencia a que se refiere el articulo 524.4
puede resultar innecesaria, por redundante respecto
de una anotacién preventiva de demanda ya obteni-
da y todavia vigente.

Cfr. G. Garcia-Rostan Calvin: «La revocacién de sentencias de primera instancia ejecutadas provisionalmente», La

Ley, n.© 5584, 10 julio 2002, pag. 2 (n. 8); L. Bachmaier Winter: «La ejecucién provisional en la LEC 1/2000», Otros?, Suple-

mento Marzo de 2001, pdg. 12.
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3.3. Supuestos de inejecutabilidad provisional:
las condenas a emitir una declaracion
de voluntad

Restringida la ejecucién provisional a las sentencias
de condena (ya se vio que, conforme al articulo 521,
no son ejecutables las merodeclarativas y las consti-
tutivas), el articulo 525, incurriendo en alguna par-
cial redundancia con lo ya previsto en el anterior-
mente citado, dispone que no serdn «en ningin
caso» susceptibles de ejecucion provisional: 1.°) las
sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad,
maternidad, filiacién, nulidad de matrimonio, sepa-
racién y divorcio, capacidad y estado civil y dere-
chos honorificos, salvo los pronunciamientos que
regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales
relacionadas con lo que sea objeto principal del pro-
ceso; 2.°) las sentencias que condenen a emitir una
declaracién de voluntad; 3.°) las sentencias que
declaren la nulidad o caducidad de titulos de pro-
piedad industrial; y 4.°) las sentencias extranjeras no
firmes, salvo que expresamente se disponga lo con-
trario en los Tratados internacionales vigentes en
Espafia».

Detengdmonos en el caso contemplado en el
apartado 2.°, que se refiere a las sentencias que con-
denen a emitir una declaracién de voluntad. Las
razones propuestas para la justificacién de esta
excepcidén suscitan alguna observacién.

Algunas opiniones la fundan simplemente, de un
modo un tanto circular, en la peculiar naturaleza de
la condena ', o en el cardcter personalisimo de la
prestacién, que, se dice, no se estima susceptible de
una actividad sustitutoria provisional '®. Aparecen
aqui imbricados dos aspectos que parece convenien-
te discernir, como son el cardcter personal de la pres-
tacién de hacer y la sustituibilidad provisional. La
prestacién es sustituible o no lo es. Silo es —y se ha
optado por que definitivamente lo sea, véase articu-
lo 708—, entonces queda por explicar por qué no
ha de serlo provisionalmente, cuya razén no puede
radicar meramente en el cardcter personal.
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Probablemente estd mds préxima a la «ratio» la
consideracién del problema de seguridad juridica
que se plantea con la creacién de una situacién juri-
dica interina y claudicante, en cuanto los efectos
juridicos de la declaracién de voluntad provisional-
mente emitida quedarian a expensas del resultado
del recurso pendiente y de una eventual revocacién.
Se anade a ello la dificil reparacién o reposicién de la
situacién originaria, tras el cambio que se habria
operado y la necesidad de proteccién de los terceros
de buena fe que eventualmente hubiesen adquirido
en base a aquél .

Puede observarse, sin embargo, que el problema
de seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas
puede suscitarse igualmente cuando la condena con-
siste en una atribucién o transferencia patrimonial,
cuya ejecucion provisional genera la misma situacién
claudicante. Piénsese en la sentencia que condena a
entregar la cosa vendida, teniendo esa entrega valor
traditorio y por tanto traslativo del dominio. En el
caso de tratarse de una transmisién inscribible, la
posibilidad de anotacién preventiva prevista en el
articulo 524.4 (que serfa excesivo considerar exclu-
yente de la ejecucién provisional de la condena a
entregar la cosa) procurarfa una barrera de protec-
cién frente a terceros, de modo que desapareceria
este obstdculo a la restauracién de la situacién origi-
naria en caso de revocacién. Pero cabe pensar tam-
bién en el supuesto de condena a entrega de bien
mueble, cuya ejecucion provisional proporcionaria al
ejecutante una investidura posesoria apta para la rea-
lizacién de actos de disposicién inatacables o irrever-
sibles. Y aqui, pese a ello, no estd excluida la ejecu-
cién provisional (cosa distinta es que el indicado
riesgo pueda ser esgrimido por el ejecutado en via de
oposicién conforme al articulo 528.2.2.2, lo que
igualmente cabria en las condenas a emitir declara-
ciones de voluntad, que, sin embargo, estdn sustrai-
das «a limine» a la ejecucién provisional).

Hay una perspectiva que quizd puede contribuir
a la mejor comprensién de la excepcién que nos
ocupa, y es la de la posible homogeneidad de la

E Cordén Moreno: El proceso de ejecucién, Pamplona, 2002, pdg. 66.
T. Armenta Deu: op. cit., pags. 72 y ss., con cita de C. Rubido de la Torre: «La ejecucién judicial en el Proyecto de

LEC de 1998», Actualidad Civil, 1998. Asimismo, F Lacaba Sénchez: «Ejecuciones de sentencias en la nueva LEC», La Ley,

n.° 5510, 26 de marzo 2002, pig. 3.

1 En este sentido, I. Diez-Picazo Giménez, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 2001,
pag. 907; M. Aguilera Morales: «Aproximacidn...» cit., pag. 792.
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situacién juridica interina creada por la ejecucién
provisional con la que deberfa resultar de la ejecu-
cién definitiva. Y, desde esta perspectiva, se advierte
que una y otra son inconciliables, esto es, que no
concurre esa homogeneidad, habida cuenta de la
condicién resolutoria que pende por la eventualidad
de la revocacién de la sentencia. ;Cémo incorporar a
la declaracién de voluntad esa condicionalidad o
provisionalidad? De una lado, no parece que se pue-
da imponer al ejecutado, con cardcter provisional,
una declaracién pura; de otro lado, una declaracién
que no sea pura, no es ya que no resultarfa satisfac-
toria para el ejecutante, aunque eventualmente
pudiera interesarle: es que ni siquiera se ajustaria al
titulo ejecutivo, esto es, a la sentencia condenatoria.

Se ha propuesto aisladamente alguna via colate-
ral de ejecucién para el tipo de sentencias de que se
viene tratando: nada obstarfa —se dice— a que esta
ejecucion, «convertida en pecuniaria» por negarse el
ejecutado a emitir voluntariamente la declaracién de
voluntad, se ejecutara provisionalmente *°. Parece
que semejante hip6tesis debe ser descartada con la
sola consideracién de que la conversién de la conde-
na en pecuniaria es imposible si no ha empezado, a
su vez, la ejecucién, por lo que estamos ante una
peticién de principio. Sin embargo, el planteamien-
to de la referida hipétesis nos pone sobre la pista de
una interesante cuestién a explorar o sondear:
spodria dejarse «preconstituida», en la propia sen-
tencia, esa conversién mediante la fijacién de un
plazo para la emisién de la declaracién de voluntad,
a contar desde la notificacién de la sentencia? Aqui
entramos en el resbaladizo terreno de las que cabe
llamar «previsiones ejecutivas anticipadas» a las que
se abre un portillo en el articulo 709.4, relativo a las
condenas de hacer personalisimo («cuando el titulo
ejecutivo contenga una disposicién expresa para el
caso de incumplimiento del deudor... se estard a lo
dispuesto en aquél»; en el mismo sentido, para las
condenas de hacer no personalisimo, articulo
706.1.11). Pero hay que resolver si tales previsiones
son de aplicacién también en el supuesto del articu-
lo 708 («condena a emitir una declaracién de volun-
tad»). En términos légicos, asi debiera ser, porque
ese hacer, o es personalisimo (y entonces se le aplica
el articulo 709.4), o es no personalisimo (y se aplica
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el articulo 706.1.11): «tertium non datur». No pare-
ce, con todo, que por esta via pudiera nunca despla-
zarse el juego del articulo 525.1.2.°, que veda el ini-
cio (provisional) de la ejecuciéon, de modo que la
conversién de la condena fundada en esas previsio-
nes ejecutivas «anticipadas» no deberfa poder entrar
en juego mds que a ejecucion iniciada.

3.4. Cuestiones de legitimacion. Partes y sujetos
de la ejecucion

El articulo 526 LEC contiene una previsién especi-
fica sobre legitimacién para pedir la ejecucién provi-
sional, atribuyéndola a quien «haya obtenido un
pronunciamiento « su favor en sentencia de condena
dictada en primera instancia», y luego el articulo
527.3 insiste en que el tribunal denegari el despa-
cho cuando la sentencia «no contuviere pronuncia-
miento de condena en favor del solicitante». Pero
hay que hacer una integracién doble. Por un lado,
en cuanto que, pese a aludir sélo a la ejecucién de
las sentencias de primera instancia (como corres-
ponde ademds a la ubicacién sistemdtica dentro del
capitulo a ellas dedicado), tales previsiones son
igualmente referibles a las sentencias de condena
dictadas en segunda instancia, como confirma ade-
mis la remisién expresa del articulo 535.1. Por otro
lado, hay que advertir la existencia de un «conti-
nuum» en materia de legitimacién entre la ejecucién
provisional y la definitiva, como confirma la previ-
sién general del articulo 524.2, al decir que la ejecu-
cién provisional «se despachard y llevard a cabo del
mismo modo que la ordinaria», y también el aparta-
do 3 del mismo articulo, que atribuye a las partes de
la ejecucién provisional «los mismos derechos y
facultades procesales» que les asisten en la ordinaria.

Como es obvio, la ejecucién provisional no pue-
de pedirla mds que quien pudiera pedir, llegado el
momento, la definitiva. En cuanto a ésta, el articulo
538, que comienza en su apartado 1 con una deter-
minacién puramente formal de la parte activa («la
persona o personas que piden y obtienen el despa-
cho de la ejecucién»), en el apartado 2 no alude al
ejecutante mds que como «quien aparezca como
acreedor en el titulo ejecutivor, recortada mencién
que comprenderd los casos mds abundantes o fre-
cuentes de sentencias de condena (acciones persona-

L. Bachmaier Winter: «La ejecucién provisional...» cit., pags. 9 y ss.
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les derivadas de derechos de crédito), pero no los
tinicos. Baste poner como ejemplo la ejecucién de la
restitucién por el reivindicante, o por el poseedor
despojado, que no son en rigor acreedores.

La referencia especifica, en materia de ejecucion
provisional, al beneficiario del pronunciamiento de
condena tiene estrecha relacién con los problemas
que habia planteado en la regulacién anterior la alu-
sién exclusiva a «la parte apelada», lo que dejaba en
descubierto al apelante favorecido por una estima-
cién parcial, o al apelante adhesivo. Tales problemas
deben considerarse resueltos, al permitirse ahora al
beneficiario de un pronunciamiento instar la ejecu-
cién provisional, con independencia de su posicién
como apelante principal o adhesivo en cuanto a
otros pronunciamientos.

Pero esa misma mencién del «favorecido» por el
pronunciamiento puede plantear interesantes cues-
tiones en algin caso. Por ejemplo, en el de las accio-
nes de nulidad radical o absoluta, en que, como es
sabido, el circulo de legitimados es amplio y com-
prende a los terceros interesados. Cabe pensar en el
supuesto de un socio que pide y obtiene la declara-
cién de nulidad de una enajenacién realizada por la
sociedad a la que pertenece, con la consiguiente
condena del adquirente a restituir el objeto de la
enajenacion a la sociedad enajenante. Parece que el
dictado del articulo 526 LEC no permitirfa al actor
instar la ejecucién de este pronunciamiento de con-
dena a restituir, cuyo favorecido no es él sino la
sociedad enajenante.

Del lado pasivo, interesa detenerse en alguna de
las previsiones que se contienen, ya en sede de ejecu-
cién ordinaria o definitiva, en el articulo 538 (parzes
y sujetos de la ejecucion forzosa). Conforme a su apar-
tado 2, la ejecucién, ademds de frente a quien apa-
rezca como «deudor en el titulo ejecutivo (expresion
que, por lo antes dicho, hay que referir al condena-
do, cuando de titulos jurisdiccionales se trate), podrd
despacharse contra: «2.°) quien, sin figurar como
deudor en el titulo ejecutivo, responda personalmen-
te de la deuda por disposicién legal o en virtud de
aflanzamiento acreditado mediante documento
publico»; y «3.°) quien, sin figurar como deudor en
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pags. 70 y ss.
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el titulo ejecutivo, resulte ser propietario de los bie-
nes especialmente afectos al pago de la deuda en cuya
virtud se procede, siempre que tal afeccién derive de
la Ley o se acredite mediante documento fehaciente.
La ejecucién se concretard, respecto de estas perso-
nas, a los bienes especialmente afectos». La previsién
del apartado 2.°, que alude sin duda al fiador perso-
nal y también, posiblemente, a un deudor solidario,
estd légicamente pensada sélo para los titulos ejecuti-
vos extrajudiciales, como resulta sin duda, en cuanto
al deudor solidario, del articulo 542.1, que impide la
ejecucién de sentencias contra deudores solidarios
que no hubiesen sido parte en el proceso (véase, en
cambio, el apartado 2 del mismo articulo respecto de
titulos extrajudiciales). El apartado 3.° parece aludir
al tercer poseedor o al hipotecante no deudor (véase
articulo 685), tal vez también al adquirente de una
vivienda o local por razén de la afeccién del articu-

lo 9.1.¢).111 LPH.

Pero, a continuacién, el mismo articulo 538
incluye este apartado 3: «También podrdn utilizar
los medios de defensa que la ley concede al ejecuta-
do aquellas personas frente a las que no se haya despa-
chado la ejecucion, pero a cuyos bienes haya dispuesto el
tribunal que se extienda por entender que, pese a no
pertenecer dichos bienes al ejecutado, estdn afectos
los mismos al cumplimiento de la ejecucién por la
que se procedar.

La razén de ser y el alcance de la transcrita previ-
sion suscitan dudas. Parece claro, desde luego, que
los sujetos ahi contemplados no tienen la condicién
de parte (que sélo cabe a los enumerados en el apar-
tado 2, y de ahi la diferencia trazada en la ribrica del
articulo entre «partes y sujetos»), y que la condicién
de afectados la tienen sobrevenidamente, extremo
este tltimo que, por cierto, ha sido sefialado como la
«tnica diferencia» respecto del supuesto contempla-
do en el nimero 3.° del apartado 2?!, pero entonces
no se ve bien la razén para no atribuir a estos terceros
no inicialmente afectados la misma condicién de
parte, una vez que la ejecucién les alcance, que se
confiere a los del nimero 3.0 del apartado 2 *.
Adviértase, ademds, que no estamos tampoco en el
caso de la terceria, porque el supuesto de ésta, que

E Cordén Moreno: op. cit., pig. 104; C. Senés Motilla: Disposiciones generales sobre la ejecucién forzosa, Madrid, 2000,

J. Banacloche Palao, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pdg. 930.
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constituye cauce auténomo de defensa del afectado, es
el del duefio de un bien embargado como pertenecien-
te al ejecutado (articulo 595.1), mientras que aqui la
ejecucion se extiende «a sabiendas» de que el bien no
pertenece al ejecutado (contra lo que exige indeclina-
blemente el articulo 1911 CC), sino al tercero.

La cuestién que la previsién en examen obliga a
plantearse es cudl puede ser la «afeccién» que permiti-
ria al tribunal, una vez despachada ya la ejecucion,
dirigirla o extenderla contra bienes de terceros distin-
tos del ejecutado, hipétesis que la norma no contem-
pla como una anomalfa, sino como algo normal y
posible. ;Hay aqui un portillo para el levantamiento
del velo de la personalidad en fase de ¢jecucion? Se tra-
ta de una hipétesis que seguramente se debe descartar,
pues no parece que se pueda recurrir a ese expediente
sin las garantfas que ofrece un proceso declarativo.

3.5. Ejecucion provisional contra el condenado
solidario. Problemas de regreso. Particular
referencia a los pleitos sobre responsabilidad
de los agentes de la edificacién

El articulo 542 LEC ha venido a zanjar los proble-
mas que la regulacién anterior planteaba en el orden
procesal en relacién con la ejecucién frente al deu-
dor solidario. Derogado el articulo 1252 CC y la
extensién de la cosa juzgada que en €l se establecia a
los obligados solidarios (lo que ha desaparecido en
la regulacién de la cosa juzgada material que ahora
se contiene en el articulo 222 LEC), congruente-
mente el articulo 542 dispone que «las sentencias,
laudos y otros titulos ejecutivos judiciales obtenidos
s6lo frente a uno o varios deudores solidarios 70 ser-
virdn de titulo ejecutivo frente a los deudores solidarios
que no hubiesen sido parte en el proceso».

Merece destacarse que la nueva LEC, que regula
la intervencién provocada en el articulo 14, no ha
derogado expresamente la llamada en causa que
introdujo, en su dmbito de aplicacién, la disposicién
adicional 7.2 de la Ley de Ordenaci6n de la Edifica-
cién de 5 de noviembre de 1999, a cuyo tenor:
«Quien resulte demandado por ejercitarse contra él
acciones de responsabilidad basadas en las obligacio-
nes resultantes de su intervencién en el proceso de
la edificacién previstas en la presente Ley, podrd soli-
citar, dentro del plazo que la Ley de Enjuiciamiento
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Civil concede para contestar a la demanda, que ésta
se notifique a otro u otros agentes que también
hayan tenido intervencién en el referido proceso»,
afadiendo el pdrrafo segundo que la notificacién
«incluird la advertencia expresa a aquellos otros
agentes llamados al proceso de que, en el supuesto
de que no comparecieren, la sentencia que se dicte
serd oponible y ejecutable frente a ellos». Parece que
hay aqui, por tanto, una posible excepcién a lo dis-

puesto en el articulo 542.1 LEC.

Con independencia del recurso a la llamada en
causa y sus posibles efectos, merecen atencién los
problemas especificos que suscita la ejecucién provi-
sional cuando se promueve contra alguno o algunos
de los condenados solidarios, hayan intervenido o
no en el proceso declarativo la totalidad de los coo-
bligados (reiteradisima jurisprudencia ha venido
excluyendo en los casos de solidaridad el litisconsor-
cio necesario, con la relevante pero aislada excep-
cién, para los supuestos de solidaridad «impropia»,
de la STS de 3 de noviembre de 1999). Los proble-
mas se suscitan especialmente con las condenas a
prestacién de hacer, a cuyo respecto son paradigma-
ticas las sentencias con condena a reparar en los plei-
tos sobre responsabilidad en la construccién. El eje-
cutado provisional que acometa las obras de
reparacion tendrd verdaderas dificultades para pre-
servar y, en su caso (caso que puede tardar conside-
rablemente, en tanto no se decidan los recursos pen-
dientes y posibles), emprender la accién de regreso
contra los demds agentes corresponsables, méxime si
éstos no han intervenido ni siquiera en el proceso
declarativo: efectuada la reparacién, serd extremada-
mente dificil verificar y probar, en el pleito de regre-
s, la realidad, entidad y causa de los defectos deter-
minantes de la condena, que ya habrin sido
reparados. Adviértase que, en via de oposicién a la
ejecucién provisional, el articulo 528.2.2.2 sélo per-
mite al ejecutado aducir «<imposibilidad» o «extrema
dificultad» para la restauracién de la situacién ante-
rior a la ejecucién provisional en caso de que la sen-
tencia condenatoria fuera revocada, sin tener en
cuenta en manera alguna la extrema dificultad que
pueda tener el ejecutado a la hora de emprender la
via de regreso. El supuesto es, si cabe, todavia mds
dramdtico en aquellos casos * en que alguno de los

Que refiere F Lacaba Sdnchez: «Ejecucién de sentencias ...» cit., La Ley, n.° 5511, 27 marzo 2002, pdg. 5.
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demandados ha sido absuelto en primera instancia,
y luego es condenado en apelacién solidariamente
con los demds, cuando ya la sentencia de primera
instancia estd completamente ejecutada en via pro-
visional. El condenado en apelacién no podrd ya
oponerse a la ejecucion provisional, y por su parte el
ejecutado deberd promover, cuando la sentencia sea
firme, su accién de regreso por el cauce declarativo
que corresponda, con las dificultades més arriba
apuntadas.

3.6. Reduccion de la discrecionalidad judicial.
Oposicion y defensa del ejecutado

Un giro fundamental respecto de la legislacion ante-
rior ha consistido en reducir los mdrgenes de apre-
ciacién judicial en el momento inicial de acordar el
despacho de ejecucién (que el articulo 385 LEC
1881 reconocia), y transferir o endosar al ejecutado
la carga de alegacién obstativa al trdmite de oposi-
cién, necesariamente posterior al despacho.

En el momento inicial, en efecto, las facultades
de apreciacion judicial se reducen a la verificacién de
los presupuestos de la ejecucién provisional: a tenor
del articulo 527.3, el tribunal «la despachard» salvo
que a) se trate de sentencia comprendida en el articu-
lo 525 (esto es: de las no provisionalmente ejecutables)
o b) que no contenga pronunciamiento de condena
en favor del solicitante (faltando condena, no hay
ejecucion propia, ni definitiva ni provisional; en
cuanto al requisito de que el pronunciamiento sea
«favorable» al solicitante, véase lo dicho supra, apar-
tado 3.4). No cabe recurso alguno —sin perjuicio
de la oposicién ulterior— contra el auto de despa-
cho, que se dicta «inaudita parte». Ahora bien, el
régimen de traslado previo de escritos instaurado
por el articulo 276 propiciard, en la préctica, la répi-
da presentacién de alegaciones por el ejecutado, con
el fin de «ilustrar» al tribunal, antes de que éste
resuelva, sobre la eventual falta de concurrencia, al
menos, de los presupuestos para el despacho. Seme-
jante alegacién anticipada carece de cobertura pro-
cesal, pero es obligado sefialar que tampoco la hay
en el régimen de la casacién para alegaciones del
recurrido sobre inadmisién antes de que la Sala deci-
da la «puesta de manifiesto» que se previene en el
articulo 483.3, y sin embargo en la prictica se vie-
nen admitiendo tales escritos.

24

T. Armenta Deu, op. cit., pag. 97.

Ninguna otra consideracién o apreciacién, a
efectos del despacho, le cabe hacer al tribunal: ni
sobre la solvencia del ejecutante para el caso de
eventual revocacién de la sentencia 24, ni sobre los
visos de prosperabilidad del recurso interpuesto,
algo que raramente apreciarfa, por otra parte, el mis-
mo tribunal que dicté la resolucién recurrida, y que
ni siquiera tiene cabida en fase de oposicién, por
mds que se pueda registrar alguna opinién y algin
precedente de contrario signo.

El articulo 528 enumera y tasa las causas de
oposicién que puede esgrimir el ejecutado, pero es
obligado entender que se trata de un «numerus
clausus» en el estricto 4mbito de la provisionalidad
de la ejecucién y con la mira puesta en las posibili-
dades de revocacién, de modo que no se excluye,
pues la ejecucion provisional es ejecucion al fin y al
cabo, que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
524.3 («en la ejecucion provisional de las sentencias
de condena, las partes dispondrdn de los mismos
derechos y facultades procesales que en la ordina-
ria»), pueda también el ejecutado esgrimir las causas
de oposicién del articulo 556 y 559, asi como
impugnar las infracciones legales que se produzcan
en el curso de la ejecucién, conforme al articulo
562, y recurrir los actos contradictorios con la sen-
tencia al amparo del articulo 563, todo lo cual se
contempla en sede de regulacién de la ejecucién
ordinaria o definitiva. Serfa simplemente absurdo
que el ejecutado provisional contara con menos
garantias y medios de defensa que los que estdn dis-
ponibles cuando la sentencia ya es firme (absurdo
que, sin embargo, bajo la regulacién anterior, y en
sede de casacion, gozé de la cobertura de la juris-
prudencia del TS, que denegaba la casacién contra
autos dictados en ejecucién provisional a base del
argumento literalista de que el articulo 1.687.2.°
LEC 1881 hablaba de «ejecucién» a secas sin men-
cionar la provisional).

El régimen de oposicién en sede de ejecucién
provisional es mucho mds estricto en el caso de las
condenas dinerarias que en las demds: no cabe opo-
sicién a la ejecucién en su conjunto sino sélo a
actuaciones ejecutivas concretas, sobre la base ade-
miés de que las mismas causardn una situacién «abso-
lutamente imposible de restaurar o de compensar
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econémicamente mediante el resarcimiento de
dafios y perjuicios» (articulo 528.3) ».

Para las condenas de diferente contenido (entregas
no dinerarias, prestaciones de hacer y de no hacer), la
imposibilidad absoluta se rebaja a la mera imposibili-
dad o «extrema dificultad» de restauracién de la situa-
cién, o de compensacién econémica, en caso de revo-
cacién. Puede, con todo, el ejecutante ofrecer caucién
para proseguir la ejecucién (articulo 529.3), pero ello
no impide que el tribunal estime la oposicién si tal
caucién o fuese apta para restaurar la situacién prece-
dente o compensarla (articulo 530.2). Tipicamente, se
ha discutido sobre ello a propésito de la ejecucién de
sentencias de desahucio, en las que es muy visible la
imposibilidad o extrema dificultad de repristinacién de
la situacién, o de compensacién en su defecto (en el
caso de locales de negocio, el desalojo puede acarrear
la destruccion del negocio mismo). Un contraste lla-
mativo se produce, por cierto, con la exigencia de que
el arrendatario recurrente siga pagando la renta para
mantener el recurso interpuesto (articulo 449.2), que se
concilia mal con un desalojo provisional que suspende
o termina la prestacién reciproca del arrendador .

Con todo, la apreciacién del tribunal sobre la
concurrencia de las causas de oposicién no debe

incluir, como se ha dicho, la ponderacién sobre los
visos de prosperabilidad del recurso o, lo que es lo
mismo, de revocacién de la sentencia?, lo que no
s6lo pugna con el efecto devolutivo del recurso (articu-
lo 462) sino que distorsiona las causas mismas de
oposicién que la Ley contempla ?®.

Alguna observacién merecen las cauciones. El
articulo 528.3.11 la exige al ejecutado que se opone a
actuaciones concretas en el caso de condena dinera-
ria, y el 529.3 faculta al ejecutante de condena no
dineraria para ofrecerla en caso de oposicién del eje-
cutado, pero exigiendo aqui *’ que, de prestarse en
forma de aval, sea éste solidario y «pagadero a pri-
mer requerimiento», pues se busca garantizar «la
inmediata disponibilidad» de la cantidad de que se
trate, como expresamente advierte el precepto para
cualquier otro medio de garantia. La introduccién
de esta modalidad de aval o afianzamiento «a primer
requerimiento», con el que se asegura la efectividad
del pago sin discusiones ni excepciones previas («sol-
ve et repeter), puede ocasionar indeseables vacilacio-
nes y discrepancias de criterio a la hora de juzgar la
suficiencia de esta forma de caucién, como conse-
cuencia de la falta de definicién legal, pese a su
amplia difusién en el tréfico *°.

»  En principio, el mero desplazamiento patrimonial que la ejecucién supone nunca serfa, en si mismo considerado, «abso-

lutamente imposible» de restaurar o compensar. Se trata mds bien, como razona I. Diez-Picazo Giménez (op. cit., pag. 914), de
otros dafios inducidos o «consecuenciales» al desplazamiento patrimonial mismo. En los dfas en que estas lineas se escriben, es
un caso de resonancia el de cierto semanario murciano, abocado al cierre con ocasién de la ejecucién provisional de una cuan-
tiosa indemnizacién acordada por el Juzgado de primera instancia n.° 4 de Murcia en pleito sobre derecho al honor.

2 Cfr. V. Magro Servet: «La ejecucién provisional de las condenas no dinerarias», La Ley, n.° 5269, 16 marzo 2001,

pags. 1y ss.

¥ Contra, J. Marti Marti: «La ejecucién ...» cit., pag. 16.

28 Puede haber, con todo, casos limite que pongan a prueba el buen sentido judicial, y que exijan una prudente conci-
liacién del estricto respeto a la legalidad (art. 1 LEC) con las exigencias de respeto a la buena fe y evitacion del abuso (arts.
11.1y2 LOPJ, 247.1 y 2 LECy 7 CC). Asi, en el caso del Auto del Juzgado de primera instancia n.° 46 de Madrid, de 7 de
marzo de 2002, en un supuesto en el que se pretendia la ejecucién provisional cuando ya el TS habia dictado cuatro senten-
cias sobre el fondo en casos iguales al de la ¢jecucién pretendida, a la vista de los cuales la revocacién podia darse por segura.
Aun reconociendo que la LEC establece una estricta limitacién de las causas de oposicidn, el Juzgado advirtié que «ello no
puede llevar a un sistema aberrante de ejecucién automdtica e indiscriminada cuando, como es el caso, es mds que previsible
que el pronunciamiento judicial que se ejecuta vaya a quedar sin efecto».

#¥ Lo mismo se juzga aplicable al caso del art. 528.3 II, pese al silencio de este precepto: implicitamente, T. Armenta
Deu: op. cit., pag. 120; expresamente, 1. Diez-Picazo Giménez: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pag. 915.

3% Un ¢jemplo lo tenemos en el Auto del Juzgado de primera instancia n.° 8 de Salamanca, de 11 de junio de 2002, en
el que, a propésito de la caucién exigida en sede de medidas cautelares (que segtin el art. 728, pdrrafo dltimo, debe reunir los
requisitos del 529.3), juzgd bastante un aval con el siguiente texto: «(El avalista) avala solidaria y tan ampliamente como en
derecho se requiera a (...) ante el Juzgado (...) hasta la suma de (...) para responder de las posibles responsabilidades que se pue-
dan derivar del procedimiento (...)». Estimé el Juzgado que aval semejante cumple los requisitos del art. 529.3, «puesto que
—se razona— el mismo no contiene ninguna limitacién, sin que sea necesario que se exprese en el mismo que serd realizable

a primer requerimiento». Dio por bueno, asi pues, un aval solidario ordinario.
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3.7. Revocacion de la sentencia ejecutada
provisionalmente

Los efectos de la revocacion se regulan en los articulos
533 y 534, respectivamente referidos a las condenas
dinerarias y a las no dinerarias, donde se dispone en
esencia la restauracién de la situacién anterior y el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

Como contrapartida de la no exigencia inicial de
fianza al ejecutante provisional, la LEC ofrece en
este trance (y sea o no firme la sentencia revocatoria,
pese al dictado del articulo 533.3) la via de apremio
ante el mismo tribunal ejecutante, asi como la liquida-
cién de dafios y perjuicios por el cauce de los articu-
los 712 y siguientes (incidente éste para la deter-
minacién del «quantum», pero no el «an» de la
indemnizacién): ambas vias no son alternativas, sino
acumulativas, pues el procedimiento de los articu-
los 712 y siguientes, que concluye la cuantificacién de
la indemnizacién, no excluye la necesidad de recurrir
a la via de apremio para la exaccién de su importe.

Para las condenas no dinerarias, el articulo 534.3
ofrece la via de ejecucion, en la que el ¢jecutante inicial
pasa a ser ejecutado, con posibilidad de oponerse con-
forme al articulo 528 (dando por sobreentendido que
se estd en el caso de no ser firme la sentencia revocato-
ria). Interesa advertir especialmente que no se estd,
aqui, sino en un camino de retorno al punto de parti-
da, no exactamente en una ejecucién de signo contra-
rio, y simétrica y especular respecto de la inicialmente
emprendida: la sentencia revocatoria no es, en rigor,
titulo ejecutivo para ello, sino mera destruccién o
enervacién del inicial y provisionalmente ejecutado
(cosa distinta es que la sentencia revocatoria tenga a su
vez pronunciamiento de condena contra el primera-
mente ¢jecutante, pero esto da lugar a una ejecucién
auténoma, a su vez provisional si la sentencia revoca-
toria no es todavia firme): consecuencia de ello es que,
en ese camino de regreso que jalonan los articulos 533
y 534, no han de ser de aplicacién, al menos en su
integridad, las vias impugnatorias que, siendo propias
de la ejecucién definitiva, pueden también concurrir
en una ejecucién meramente provisional (piénsese,
p- ¢j., en los recursos que el articulo 563 previene para el
caso de contradiccién con lo ejecutoriado).

La restitucién de las cosas especificas, que se
acompafard de sus rentas, frutos o productos (no dis-
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tingue la norma entre los percibidos, los pendientes y
los podidos percibir, ni dice nada sobre gastos y mejo-
ras, ni, en suma, sobre la liquidacién del estado pose-
sorio —articulos 451 y siguientes CC—, en la que el
punto crucial —que sélo cabe apuntar aqui— serd el
de la buena o mala fe de ese vencedor provisional que
posee en virtud de una sentencia, contra la cual pen-
de un recurso que luego prospera), o del valor pecu-
niario de la utilizacién del bien (articulo 534.1).

En caso de imposibilidad de restitucién del bien,
«de hecho o de derecho», el ejecutado «podrd» pedir
indemnizacién de dafios y perjuicios a liquidar por el
citado cauce de los articulos 712 y siguientes (articu-
lo 534.1.1I). La imposibilidad de hecho derivard nor-
malmente de la pérdida o destruccién de la cosa. La
imposibilidad juridica derivard de adquisiciones inata-
cables realizadas por terceros de buena fe ', lo que en
el caso de los bienes muebles supondra adquisiciones
cubiertas por el articulo 464 CC, y en el de los inmue-
bles por el articulo 34 LH (supone una inscripcién a
favor del ejecutante que no serd posible en los casos del
articulo 524.4 LEC, que sélo permite la anotacién
preventiva). No habiendo adquisicién «a non domi-
no» inatacable, no parece que pueda el ejecutante
pedir la indemnizacién, pues no hay en rigor «<imposi-
bilidad juridica», a menos que se entienda, como pare-
ce lo légico, que la imposibilidad «de hecho» que la
norma contempla no se contrae a los solos casos de
pérdida o destruccién, sino que incluye también el
supuesto en que el ejecutado, simplemente, no tenga
la cosa en su poder para cumplir con el deber de resti-
tucién: le cabe entonces al ejecutado optar por la
indemnizacién de dafios. Como la norma dice que
esta indemnizacién «podra» pedirla, hay que entender
que es una facultad del ¢jecutado, que puede preferir
la recuperacién del bien de manos del tercero, pero no
parece que esto pueda obtenerse dentro de la misma
ejecucion «de retorno» (a menos que se consiga del tri-
bunal esa extrafia extensién de la ejecucién del articu-
lo 538.3 a que mds arriba se hacia referencia), sino que
habria que acudir a la via declarativa que corresponda.

En cuanto a las condenas de hacer, procedera
que se deshaga lo hecho, mis la indemnizacién de
dafos y perjuicios (articulo 534.2), y, en cuanto a las
de no hacer, pese al silencio legal, no se considera
dudoso que procederd la indemnizacién de dafios y

Cfr. G. Garcfa-Rostdn Calvin: «La revocacion ...» cit., pag. 2.
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perjuicios, e incluso la reconstruccién si se hubiere
estruido lo mal hecho conforme al articulo .
destruido lo mal hech f al articulo 7107

En fin, condenas dinerarias o no dinerarias, tam-
bién estas dltimas se resuelven a la postre, en los
casos de incumplimiento o imposibilidad, en el
equivalente pecuniario, cuyo respaldo no es otro que
el patrimonio del ejecutante provisional que pudiere
ser habido. En caso de insolvencia, la eventual res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién del
Estado tropieza con serios problemas de fundamen-
tacién que aqui s6lo pueden quedar esbozados. Por
lo que hace a una hipotética responsabilidad del
Estado-Legislador, las dificultades radican en la
estrechisima previsién del articulo 139.3 de la Ley
30/1992, que requiere el establecimiento del dere-
cho a indemnizacién en el acto legislativo de que se
trate, previsién que obviamente falta en la LEC
1/2000. Para la responsabilidad del Estado-Juez, el
articulo 139.4 de la citada Ley 30/1992 remite a la
LOP]J, cuyos articulos 292 y siguientes, en concor-
dancia con el articulo 121 CE, requieren, o bien un
error judicial, o bien un funcionamiento «anormal»
de la Administracién de Justicia: ninguno de ambos
supuestos parece predicable en el caso de un juez
que se limita a despachar la ejecucién provisional de
una sentencia en los términos previstos en la LEC .

4. A MODO DE CONCLUSION (PROVISIONAL)

En su plena dimensién, estin por ver (porque son
por-venir) los efectos que para el proceso civil ha de
tener la apuesta por la ejecucién inmediata de las
sentencias de primera instancia. Nadie puede dudar,
desde luego, que una mayor prontitud reporta
mayor eficacia, y que ésta constituye una exigencia
social generalmente sentida.

La efectividad del proceso, sin embargo, no es
una exigencia que meramente se satisfaga con una
mayor efectividad de la ejecucién. Si la tutela judi-
cial se dispensa a través del proceso todo, su efecti-
vidad ha de buscarse también en la fase declarativa.
En esa dimensidn, lo que se requiere es que el Dere-
cho sea correctamente aplicado en el proceso juris-
diccional. Asi lo proclama, por cierto, la propia
Exposicién de Motivos de la LEC en uno de sus
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Ley, n.° 5511, 27 marzo 2002, pags. 7 y ss.

primeros pasajes (I, parrafo segundo): «Justicia civil
efectiva significa, en fin, mejores sentencias, que,
dentro de nuestro sistema de fuentes del Derecho,
constituyan referencias sélidas para el futuro y con-
tribuyan asf a evitar litigios y a reforzar la igualdad
ante la ley, sin merma de la libertad enjuiciadora y
de la evolucién y el cambio social necesarios».

En la medida en que se desincentive el recurso,
que es el instrumento de control y depuracién de
esa correcta aplicacién del Derecho, se estard mer-
mando también el valor de la certeza, exigencia asi-
mismo social que en términos practicos se resuelve
—como al principio se dejé sefialado— en la previsi-
bilidad del resultado de los litigios, algo que influye
esencialmente en esa «<mentalidad en los pactos» que
la Exposicién de Motivos dice aspirar a cambiar: el
dnimo de cumplirlos es inescindible de la posibilidad
de calcular sus efectos en el momento de acordarlos.

La importancia del recurso, a ese respecto, no ha
dejado de ser subrayada incluso desde la perspectiva
del andlisis econémico del derecho: «La parte per-
dedora en un juicio —escribe Posner *— puede
apelar a un tribunal superior. La apelacion sirve a
dos propdsitos sociales: reducir los costos del error
legal (...) y permitir la creacién y conservacién de
reglas de derecho uniformes. Dado que comin-
mente la parte perdedora no desea mejorar la ley,
parecerfa que hubiese muy pocas apelaciones desde
un punto de vista social, aun con el modesto subsi-
dio otorgado al proceso de apelacién (como al pro-
ceso de primera instancia), al no cobrar a las partes
los sueldos de los jueces o los gastos relacionados.
Pero hay un mecanismo equilibrador natural. Si
hay muy pocas apelaciones en el periodo uno, bajard
la produccién de precedentes de los tribunales de
apelacién, lo que dificultard que los individuos
arreglen sus disputas (porque no se pueden poner
de acuerdo sobre cémo tenderdn a resolverse las dis-
putas en el tribunal), lo cual conducird a mas liti-
gios y por ende a mds apelaciones en el periodo dos.

No serfa deseable llegar aqui a un periodo dos en el
que pudiera haber mds litigios pero no, ciertamente,
mds apelaciones.

Cfr. E Cordén Moreno: op. cit., pig. 72, y G. Garcfa-Rostdn Calvin: «La revocacién ...» cit., pag. 2.
Para un amplio ¢ interesante desarrollo de todo ello, véase F. Lacaba Sinchez: «Ejecuciones de sentencias ...» cit., La

3 R. A. Posner: El andlisis econdmico del derecho (trad. esp. de E. L. Sudrez), México, D.E, 1998, pig. 549.



