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I. INTRODUCCION

El Derecho Procesal Civil, aunque de raigambre antigua, ha sufrido su principal
evolucion a finales del siglo XIX y durante el siglo XX, constituyendo actualmente
una Ciencia Juridica con fundamentos propios y que, a pesar de las innumerables
modificaciones que va sufriendo, contintia en crisis, debido, fundamentalmente, a la
lentitud de los procesos, que a veces se alargan por aios, sin que la parte que tiene
la razén pueda obtener lo que por Ley le pertenece. Este es uno de los graves pro-
blemas que aquejan al proceso civil contemporaneo, toda vez que la instrumentalidad
eficaz al servicio de la realizacion del derecho material es el fin daltimo del proceso!.

De ahi que, los operadores juridicos contemporaneos se encuentren con el des-
afio de dar una solucion adecuada a este problema, siendo el instituto de la
Ejecucién Provisional un valioso instrumento al servicio de las partes, al igual que la
[lamada Tutela Anticipatoria, capaz de permitir un avance en la tarea jurisdiccional
de manera rapida y efectivaZ?.

Sin duda que el proceso es el instrumento para hacer efectiva la jurisdiccion,
pero el verdadero motor es el derecho de accién o derecho a la jurisdiccién, con-
cebido como derecho subjetivo, publico y de naturaleza constitucional3, que en el
ordenamiento juridico espanol se recoge en el articulo 24.1 de la Constitucién, y que

1 Cfr. CAPPELLETTI M. “Problemas da reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporaneas”,
en O Processo Civil Contempordneo, MARINONI L.G. Org. Jurda, Curitibia, Brasil, 1994. IDEM, “Os
Métodos Alternativos de Solugao de Conflictos no Cuadro do Movimiento Universal de Acceso a la
Justicia”, Revista de Processo, n® 74, 1994, pags. 82 y ss. PEREZ RAGONE A.).D. “Concepto Estructural
y Funcional de la tutela Anticipatoria”, Revista de Derecho Procesal n° 1, 2000, pag.158.

2 Cfr. DE CAMPOS MENDES PEREIRA C.A. “Evolugao Processual Civil, Efetividade e a Tutela
Antecipatoria”, Revista Unifieo, n° 3, Afo Il, Junio 2000, pag. 55-68.

3 Cfr. FAIREN GUILLEN V. “La Accién, Derecho Procesal y Derecho Politico”, en Estudios de Derecho
Procesal, Madrid, 1955., pag. 75. IDEM, “Temas del Ordenamiento Procesal”, Edit. Tecnos, Madrid,
1969, pag. 306. GIMENO SENDRAV. “Fundamentos de Derecho Procesal”, edit. Civitas, Madrid,
198, pags. 130-131.
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como tal derecho fundamental, de ser lesionado, puede ser objeto de recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional4.

Ahora bien, se constata en forma unanime por la Doctrina, que el derecho a la
tutela judicial efectiva a través del ejercicio del derecho a la jurisdiccion, a la que se
refiere el art. 24 de la C.E. abarca no sélo la declaracion del derecho, (sentencias
mero declarativas y mero constitutivas) sino la ejecucion del mismo®. Pese a esa
constatacion Doctrinal, la ejecucion, en particular la ejecucion provisional, es un
instituto procesal que no ha gozado, hasta muy recientemente, del reconocimiento
y la importancia que tiene, razon por la cual, con independencia de su tratamiento
en los manuales al uso, no existen muchos trabajos monograficos al respecto®.

4 Asi el derecho de accion o derecho a la jurisdiccion o derecho a la tutela judicial efectiva forma parte
de las garantias constitucionales de la jurisdiccion que se recogen en el articulo 24 CE.

5 Sobre la naturaleza jurisdiccional de la ejecucion de Sentencias vid. MONTERO AROCA J. “En torno
al Concepto y Contenido del Derecho Jurisdiccional”, cit., pag. 162, y CABALLOL ANGELATS L.
“Consideraciones sobre la Exclusividad de la Potestad de Ejecutar, con motivo de la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998, sobre el Proceso Notarial de Realizacion
Hipotecaria”, Revista Juridica La Ley, 1999, Tomo 3, pags. 2107-2115.

6 Entre los mas destacados en el Derecho positivo espanol anterior a la L.E. C. 1/2000, Vid. PEREZ
GORDO A. “La Ejecucion Provisional ante la Reforma y Actualizacion de la L.E.C.”, Revista Juridica
de Cataluna, 1971. IDEM, “La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, Edit. Bosch, Barcelona,
1973. IDEM, “Sistema de Recursos y el Sistema de Ejecucion Singular ante la Concrecion vy
Actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, X Reunién de Profesores de Derecho Procesal de
las Universidades Espanolas: Sistema de Recursos y Ejecucién Singular, Santiago de Compostela,
1977, pags. 83-95. LUNA GUERRERO J. “El Sistema de Recursos y la Ejecucion Provisional en el
Proyecto de Ley de Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, La Ley, 1984, n° 3, pag. 869.
MORENO MEYERHOFF P. “La Ejecucion Provisional (la reforma del art. 385 L.E.C.)”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 1985, n°® 6-7, pags. 107-124. RODES J.E.
“Solicitud de la Ejecucion Provisional por la parte actora apelante de la Sentencia de 12 instancia
estimatoria en parte”, Revista Juridica de Cataluiia, n® 2, 1987, pags. 204 y ss. MOZO MUELAS R.
“Razones que hacen desaconsejable e ineficaz la Ejecucion Provisional de las Sentencias”, La Ley,
1989, T. 4, pags. 961-962. GONZALEZ SALINAS P. “La Ejecucion Provisional de las Sentencias
Apeladas”, REDA, n° 65, Enero-Mayo, 1990, pags. 145-148. ESPINOZA LOZANO ]. “Especial
Consideracién de la Ejecucion Provisional de las Sentencias”, Problemas Procesales en Derecho de
Familia, Edit. Bosch, Barcelona, 1991, pags. 190 y ss. ORTELLS RAMOS M. “Para la Reforma de la
Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, Justicia, n° II, 1991, pags. 279 y ss. VALLS GOMBAU, “La
Ejecucién Provisional”, Cuadernos de Derecho Judicial. Ejecucién de Sentencias Civiles, Madrid,
1992, pags. 71-121. GARCIA PEREZ, “Problemas practicos derivados de la Ejecucion Provisional de
Autos y Sentencias objeto de recurso de apelacion. (Art. 385 de la LEC)”, RGD, 1993, n° 589-590,
pags. 9663-9683. CABALLOL ANGELATS L. “La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, J.M2
Bosch Editor, Barcelona, 1993. IDEM, “La Ejecucion Provisional en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil”, Presente y Futuro del Proceso Civil, Edit. Bosch, Barcelona, 1999. IDEM, “La
Ejecucién Provisional”, El Proceso Civil y su Reforma, Edit. ICSE, Editorial Colex, Madrid, 1998,
pags. 475-486. VAZQUEZ SOTELO J.L. “Ejecucion Provisional y Medidas Cautelares”, Ibidem, pags.
487-505. DE LA OLIVA SANTOS A. “El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de 30 de Octubre
de 1998, y la proteccion del crédito: Ejecucion Provisional y Proceso Monitorio” Revista Juridica La
Ley, 1999, T. 2, pags. 1641-1648. DIAZ MARTIN F.R. “La Ejecucion Provisional de resoluciones judi-
ciales en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista Juridica La ley, 1999, T. 3, pags. 1980-
1988. Después de la L.E. C. 1/2000, consecuencia también de la profundidad de la reforma llevada
a cabo en este ambito, Vid. ARMENTA DEU T. “La Ejecucion Provisional”, Edit. La Ley, Madrid,
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La L.E.C. 1/2000 de 7 de Enero supone una derogacion total a la L.E.C. de 1881,
vigente hasta muy recientemente, y, en consecuencia, un cambio profundo en nues-
tro sistema de enjuiciamiento civil”.

En concreto, en el ambito de la ejecucion forzosa en general, la ineficacia de la
institucion era evidente. Entre las razones apuntadas por los autores con relacion a
esta falta de eficacia de la institucion de la ejecucion forzosa se encuentran: la asis-
tematica regulacién contenida en la L.E.C. de 1881 (arts. 919 a 950 y arts. 1429y ss.),
que junto a la contenida en normas que se encontraban fuera de la regulacion de la
L.E.C. impedian una vision de conjunto del proceso de ejecucion, ademas de la dico-
tomia establecida entre la ejecucién de titulos judiciales y extrajudiciales; la escasez
de esta regulacion y la ausencia de la misma con relacién a los sujetos y objeto de
la actividad ejecutiva, asi como de la oposicién a la misma; y la lentitud y la cares-
tia de la realizacién de los bienes en la subasta publica, como Gnica alternativa a la
enajenacion de los bienes embargados en el proceso de ejecucién forzosa8.

Asi, por lo que respecta a la Ejecucion forzosa en general, como expresamente
se dice en la Exposicién de Motivos de la Ley 1/2000, presenta un regulacién unita-
ria, clara y completad, sin distinguir prima facie, entre la ejecucion de titulos judi-
ciales y extrajudiciales, lo que no quiere decir que sean idénticas, sobre todo en

2000. DAMIAN MORENO J. “Comentarios a los arts. 524 a 537 LEC”, Comentarios a la Nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, LORCA NAVARRETE (Director), Edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 2497-
2520. CABALLOL ANGELATS L. “La Ejecucion Provisional de Resoluciones Judiciales”, Instituciones
del Nuevo Proceso Civil. Comentarios Sisteméticos a la Ley 1/2000, ALONSO CUEVILLAS SAYROL
J. (Coord..), Edit. Economist & Jurist, vol. lll, Barcelona, 2000, pags. 21-63. IDEM, “Comentarios a los
articulos 524 a 537 de la L.E.C.”, Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, GOMEZ DE LIANO (Coord..),
Edit. Forum, Oviedo, 2000, pags. 630-658. IDEM, “La Oposicion a la Ejecucion Provisional en la LEC
2000”, Revista Juridica de Catalunya, 2001, n° 4, pags. 221-235. GARBERI LLOBREGAT J. “La
Ejecucién Provisional en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Aranzadi Civil, Tomo X, Vol. llI,
2001, pags. 2305-2324. MAGRO SERVET V. “La Ejecucion Provisional de las Condenas No Dinerarias”,
Revista Juridica La Ley, 2001, Tomo 2, pags. 1801-1807. REVILLA F. “Sobre la Devolucion de la
Fianza Prestada para la Ejecucion Provisional de Sentencia”, Ibidem, Tomo 3, 2001, pags. 2165-2167.
LACABA SANCHEZ F. “Ejecuciones de Sentencias en la nueva LEC: Hipotética Responsabilidad del
Estado Legislador”, Revista Juridica La Ley, 26-27 Marzo, 2002.

7  Es de hacer notar como la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil coincide con la
entrada de un nuevo siglo y milenio, con lo que se ha dado otro paso importante en el objetivo de
renovacion de nuestra Legislacion procesal basica, iniciada en 1990 con la reforma de la L.P. Laboral
(objeto, no obstante, ya de puntuales reformas), seguida en 1998 de la Reforma de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y de las recientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley
38/2002 de 24 de Octubre), asi como de algunas areas especiales relativas a los procesos concursa-
les (Ley Concursal 22/2003), la Jurisdiccion Voluntaria y las relaciones de Cooperacién Judicial
Internacional, estas dos Gltimas en fase de preparacion.

8 Cfr. JIMENO BULNES M. “Aspectos Generales de la Ejecucién Forzosa: Aportaciones del nuevo
Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista Juridica La Ley, 1999, tomo 1, Pags. 1737-1746.
GARBERI LLOBREGAT |. (Director) Los Procesos Civiles, Edit. Bosch, 2001, vol. 4, pags. 6-7. LACA-
BA SANCHEZ F. “Ejecuciones de Sentencias en la Nueva LEC: Hipotética Responsabilidad del Estado
Legislador”, Revista La Ley, n® 5510 y 5511, Marzo de 2002, pags. 1-8 y 1-10, respectivamente.

9 Vid. Exposicion de Motivos. Motivo n° XVII de la Ley 1/2000 de 7 de Enero.
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cuanto a los motivos de oposicién del condenado u obligado con fundamento en
tales titulos. Asi, para la nueva Ley (art. 517) el primer titulo ejecutivo es la sentencia
de condena firme, seguido de los laudos arbitrales firmes, las resoluciones judicia-
les que aprueben transacciones entre las partes dentro del proceso, los Autos de
cuantia maxima, los titulos extrajudiciales (escrituras pablicas y polizas mercantiles),
y otras resoluciones judiciales y titulos extrajudiciales a los que por esta Ley u otra
se otorgue fuerza ejecutiva, incluyéndose aqui las sentencias o laudos arbitrales y
titulos extrajudiciales extranjeros que tengan fuerza ejecutiva en Espana de confor-
midad con los Tratados Internacionales y disposiciones legales sobre cooperaciéon
juridica internacional.

Por lo tanto, s6lo quedan fuera de la ejecucion forzosa del Libro 1ll la denomina-
da ejecucion universal, asi los procesos concursales, que han sido objeto de una ley
especifica; por lo que se incluyen en este Libro lo que la anterior Ley denominaba
«el Titulo ejecutivo», excepcion hecha del ahora denominado juicio cambiario (arts.
819 y ss, Libro IV, Titulo Ill, Capitulo II).

De todo ello ha de extraerse la consecuencia de que la actual Ley considera la
ejecucion de titulos extrajudiciales, aunque no hayan sido precedidos de proceso
declarativo anterior, como verdadero proceso de ejecucion ordinaria y no como pro-
ceso declarativo sumario por antonomasia como denominaba la Doctrina al anterior
proceso de titulos extrajudiciales que llevaban aparejada ejecucion0,

Por lo que respecta a la Ejecucién provisional, no se regulaba de forma general
en la LEC de 1881, sino que se establecian los casos concretos (que en su momen-
to veremos) en que podia optarse a ella o ser admitida, con un enfoque claramente
restrictivo. Se introdujo de modo general en el ordenamiento procesal en virtud de
la reforma de la LEC de 1984 que generd unas expectativas respecto de la misma
que luego resultaron exageradas como ya habia puesto de relieve la Doctrina'l.

Efectivamente, las modificaciones introducidas en la Ejecucion Provisional , en vir-
tud de la Reforma parcial operada en la LEC por la Ley 34/1984, y, en concreto, en
el art. 385, de la misma, introdujo la posibilidad de ejecutar, con caracter general,
las sentencias y los autos que pusieran término al proceso haciendo imposible su
continuacion, no firmes; y en cuanto a las sentencias las que condenaran al pago de
cantidad liquida o liquidable y también todas las demas, salvo las que versaran sobre
la maternidad, paternidad, filiacion, divorcio y estado civil. Esta regulacién mas que
una solucion, introdujo problemas técnicos en la regulacion de la ejecucién provi-
sional, ya que adolecia de defectos importantes, tales como: la indefinicion de la
potestad del juez a la hora de ordenar el despacho de la ejecucion, al no determi-
narse si esas facultades eran regladas o discrecionales para el 6rgano; por el estable-
cimiento obligatorio de la prestacion de fianza para poderla instar; por la premura

10 Cfr. ARROYO GARCIA S. “La Ejecucién Forzosa de Titulos Judiciales y Extrajudiciales”, Comentarios
Practicos a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, CABANAS GARCIA ].C. (Coordinador), Edit.
Trivium, Madrid, 2000, pags 481-482.

11 Cfr. SERRA DOMINGUEZ, en el Prologo a la obra ya citada de CABALLOLS ANGELATS L. “La Ejecucion
Provisional en el Proceso Civil”, pag. 4.
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del plazo (seis dias) para solicitarla y prestar fianza; y por la indeterminacion de la
norma en relacién con los efectos de la revocacion de la sentencia ejecutada provi-
sionalmente’2. De otro lado, la innovacion que supuso el art. 385, tenia un caracter
regresivo y dificilmente armonizable con los derechos a la seguridad juridica, igual-
dad, tutela efectiva y defensa (arts. 9, 14 y 24 de la CE); a la par que no era un ins-
trumento util ni legitimo para mejorar la situacién de los tribunales; y que, por tanto,
modificaba el status juridico del justiciable al obligarle a desprenderse anticipada-
mente de sus bienes y derechos, situacién que podia dar lugar a graves injusticias de
dificil o imposible reparacion’3.

De ahf que uno de los ambitos en los que la nueva Ley ha incidido especialmen-
te es en la regulacién de la ejecucién provisional, que, como se ha puesto de relie-
ve y pese a su importancia, se encontraba regulada en modo insuficiente e ineficaz
en la derogada Ley de 1881. Es, como dice la propia Exposicién de Motivos de la
Ley, una de las principales innovaciones de este Texto legal, que apuesta en esta
materia por la confianza en la Administracién de Justicia y por la importancia de su
imparticion en primera instancia’.

Il. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA EJECUCION PROVISIONAL

1. Antecedentes antiguos de la Ejecucion Provisional: El Derecho Romano, el
Derecho Canoénico y el Derecho castellano

El proceso, en sus rasgos mas generales, es una institucion milenaria. Sin embra-
go, no conocemos el Derecho de los pueblos ibéricos primitivos, ni tampoco las
concretas caracteristicas de la aplicacién del Derecho romano clasico en las provin-
cias de la Espana romana. Sin embargo, existen testimonios claros de las practicas
juridicas de los visigodos, basadas en un Derecho mucho mas rudimentario que el
romano (de caracter formalista) y predominantemente de caracter consuetudinario.

La fusion de las practicas visigéticas con las formas juridicas romanas y con otros
elementos venidos del Derecho canénico, originan, ya en el siglo VII, en el Liber
ludiciorum o Fuero Juzgo, que es la primera obra legislativa espanola de naturaleza
procesal. La invasion arabe, origina un paréntesis de ocho siglos, produciéndose una
regresién importante hacia las arcaicas formas del derecho germanico, quedando
olvidado el Fuero Juzgo.

12 Cfr. GARBER] LLOBREGAT y otros, Los Procesos Civiles, cit., pags. 252-253. LACABA SANCHEZ
F., 6p. cit. , pag.2.

13 MOZO MUELAS R. “Razones que hacen desaconsejable e ineficaz la Ejecucion Provisional de las
Sentencias”, cit., pags. 659-660.

14 Vid. El Texto de la citada Ley en el B.O.E. n° 7, de 8 de Enero de 2000. Respecto a la Ejecucién
Provisional Exposicion de Motivos XVI, primer parrafo.
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A partir de la Reconquista, desde los siglos VIII al XV, los nacientes reinos fueron
extendiendo sus territorios a expensas de la Espafa islamica. La constitucion del pri-
mer reino hispano-cristiano, el reino astur de Oviedo, que posteriormente formo el
Reino de Leodn, y que a principios del siglo XI quedé unido al recién formado Reino
de Castilla, formando un Estado, que el avance de la Reconquista en el siglo Xl
hasta mas alla de Guadalquivir, convirtié en el Estado hispano-cristiano territorial-
mente mas importante dentro de la Peninsula. De otro lado, se formo el Reino de
Aragoén, estrechamente vinculado en sus origenes al Reino de Navarra, que unido al
Condado de Barcelona y a los reinos de Valencia y Mallorca formaron la poderosa
Corona de Aragén. En este contexto historico hispano-cristiano se intenta corregir la
confusion juridica de la época musulmana a través de las Compilaciones generales
de los siglos XlIl y siguientes, iniciadas con las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio.
Estas Partidas aportan un sistema juridico nuevo compuesto por elementos del sistema
del derecho romano (el Corpus luris), reelaborados con la mentalidad de las institu-
ciones germanicas, canodnicas (Decretales), feudales (Libri Feudorum) y privadas, y
que al igual que sucedio en los otros paises de Europa (las glosas italianas), forma-
ron el Sistema del Derecho Comun.

Este Derecho Comun, asi llamado por regir sobre particularismos locales, no impi-
di6 la practica y aplicaciéon de los Fueros municipales, respetados por el Ordenamiento
de Alcala, hasta el Fuero Real y Las Partidas, que respondian a principios diversos.
A esta diversidad quisieron poner fin, sin conseguirlo, primero la Nueva Recopilacién
(1567), y, posteriormente la Novisima Recopilacién (1805), que trata del proceso,
en forma desordenada, en varias partes, y que dejé vigente Leyes respetadas por el
Ordenamiento de Alcald y supuso mas confusién y desorden en el ambito de la jus-
ticial.

Asi, el proceso civil espanol estuvo durante siglos bajo el peso del Derecho
Comun, ya que pese a las Recopilaciones, la obra procesal mas importante seguia
siendo Las Partidas (predominantemente la Partida Ill), y la linea de evolucién del
proceso civil espanol estaba regido por aquella y por el solemnis ordo iudiciarius.

El Proceso Codificador (no sélo recopilador) comenzé en Espana con las Cortes
de Cadiz y la Constitucién de 1812, que dedica varios articulos a la administracién
de justicia y al Derecho Procesal, acentuando el caracter pablico del proceso. De
entre ellos cabe destacar el de la uniformidad procesal para todo el Reino de Espana
(art. 244); el de la separacion de Potestades estatales (arts. 242, 243, 245 y 246); el
referido a la unidad de los Cédigos Civil, Criminal y de Comercio (art. 258); el que
consagraba al proceso civil como medio voluntario para componer los litigios pues-
to que se regulaba el derecho a poner fin al pleito a través de Jueces arbitros elegi-
dos por las partes(art. 280); el de la conciliacion previa que adquiria rango general
(arts. 282 a 284); se fortalecia el principio de la triple instancia (art. 285); y, sobre
todo, el de la responsabilidad judicial entroncado con la independencia de los

15 Cfr. PRIETO-CASTRO FERRRANDIZ L. “Derecho Procesal Civil”, Edit. Tecnos, 52 edicion, 1989,
pags. 57- 60.
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Tribunales y la creacion de un Tribunal Supremo de Justicia (art. 259), tnico en su
especie y competente para conocer los recursos de nulidad contra las sentencias dic-
tadas en la dltima instancia.

En materia estrictamente procesal la primera Ley es la de Enjuiciamiento sobre
los negocios y causas de comercio de 24 de julio de 1830, a la que siguen el
Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia de 26 de Septiembre de
1835, y la Ley de sustanciacién de los asuntos de menor cuantia de 10 de Enero de
1838. Finalmente, se aprobd la Ley de Enjuiciamiento Civil el 5 de Octubre de 1855,
que entré en vigor el 1 de Enero de 1856, que, a pesar de su desorden en la sistema-
tica, dio una relativa ordenacion al proceso civil1®.

Por lo que se refiere al estudio de los antecedentes de la ejecucion provisional
en el Derecho espanol, s6lo podemos remontarnos a la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, en relacién a la posibilidad de ejecutar provisionalmente la sentencia del
proceso de declaracién, cuando aln esta se encuentra pendiente en fase de recurso.
Sin embargo, esto implicaria considerar la ejecucién provisional de una resolucién
y la admision del recurso de apelacién en un solo efecto, como instituciones inde-
pendientes, lo cual, desde el punto de vista histérico es incorrecto, ya que la evolucion
de la ejecucién provisional hasta esa fecha es coincidente con el efecto suspensivo
del recurso de apelacién, puesto que ambas instituciones han corrido paralelamen-
te e incluso han llegado a identificarse en determinados periodos historicos, por lo que
se hace necesario remontarnos a la génesis y regulacion del recurso de apelacion'”.

a) El Derecho romano

Histéricamente, el procedimiento civil romano presenta dos épocas perfectamente
diferenciadas. A la primera, mas importante y larga, se le designa con el nombre de
Ordo ludiciorum Privatorum; y a la segunda, méas breve vy tardia, se le conoce con
el nombre de Cognitio Extra Ordinem o procedimiento cognitorio. Dentro del Ordo
ludiciorum privatorum, que se remonta a la época mas arcaica, podemos distinguir,
a su vez, dos sub-etapas: En primer lugar el sistema de las legis actio o acciones de
la Ley, que constituye la méas antigua manifestacion del proceso romano, pero donde
ya tomoé éste su tipicidad y sus grandes lineas maestras, y, mas tarde, abriendo la época
preclasica, el procedimiento Formulario o per formulas, donde ya se despliega la
estructura juridica del Derecho clésico. Esta segunda parte del Ordo ludiciorum pri-
vatorum coincide con los siglos mas brillantes de la jurisprudencia romana, exten-
diendo su vigencia hasta el alto Imperio. Caracteristicas comunes a las Legis actio como
al procedimiento Per formulas son: la prevalencia del elemento privatistico sobre el

16 Para una vision amplia de la evolucion del Derecho Procesal espanol, desde la nueva Recopilacién
hasta la L.E. Civil de 1855, Cfr. FAIREN GUILLEN V. “Estudio Historico Externo de la Ley de
Enjuiciamiento Civl”, en su Libro Temas del Ordenamiento Procesal, Edit. Tecnos, Madrid, 1969,
Tomo |, pags. 21-111.

17 Cfr. CABALLOLS ANGELATS L. “La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag. 103.
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jurisdiccional; la importancia de la accion; la trascendencia de la litis contestatio; y la
divisién del litigio en dos fase: la fase in lure (ante el magistrado iusdicente, auténtico
representante del poder politico) y la fase apud ludicem (ante el ludex privado, propues-
to de comun acuerdo por las partes, o por sorteo a propuesta también de las partes)'8.

La segunda etapa del proceso romano se inicia con la Cognitio extra ordinem'9
del bajo Imperio, que llega incluso hasta el Derecho Justinianeo?20. Este tipo de litigio
se desarrolla ya en una sola fase, siendo ésta su principal nota distintiva. No inter-
viene en él aquel ludex privatus de la fase apud iudicem, tipico de los procedimientos
de las legis actio y formulario. En el procedimiento cognitorio prevalece, por tanto,
el caracter publico del proceso, siendo por ello la jurisdiccién y la presencia del
poder politico su nota mas peculiar. Se pierde también la clasica tipicidad de las
acciones, que quedan reducidas a una petitio, transformada desde el punto de vista
procesal en una mera reclamacion frente a la organizacion jurisdiccional, pasando a
primera linea el aspecto publico o politico de la accion. Finalmente, en el procedi-
miento cognitorio, no existe ya la litis contestatio, al menos con la importancia y sig-
nificacién que tuvo en el proceso anterior y que daba al procedimiento formulario su
nota mas tipica como manifestacién del litigio basado en el acuerdo procesal de las par-
tes 21,

Ahora bien, ni en el sistema de las Legis-actio, ni en el procedimiento formulario
se conoci6 la posibilidad de ejecutar provisionalmente una sentencia porque no se
encontraba prevista la posibilidad de revisar o de impugnar resoluciones definitivas
formalmente validas, ya que las partes elegian un juez privado y en el momento de
formalizacion del contrato de Litis Contestatio, se comprometian solemnemente a
aceptar la sentencia que se emitiera, adquiriendo ésta cualidad de cosa juzgada en
el mismo momento en que se dictaba22, pudiéndose, por tanto, ejecutar inmediata-
mente sin mas dilaciones, a través de la actio iudicati?3.

18 Cfr. MURGA J. L. “Derecho Romano Clasico. Il El Proceso”, Secretariado de Publicaciones de la
Universidad de Zaragoza. 32 edicion, 1989, pags. 49-55. ARIAS RAMOS J./ARIAS BONET J.A. “Derecho
Romano”, Editorial Revista de Derecho Privado, Decimoctava edicién, Madrid, 1988, T. |, pags. 163-165.

19 Esta denominacion no alude a ninguna significacién en relacion a que fuera un procedimiento anor-
mal o extraordinario. Dentro de lo puramente litigioso no quiere decir sino que esta situado fuera del
Ordo ludiciorum Privatorum. Cfr. MURGA J. L. , 6p. cit., pag. 50.

20 El procedimiento propio de la época de Justiniano o procedimiento por libelo, que para algunos autores
vendria a ser como una tercera época del proceso romano (ARIAS RAMOS . 6p. cit., pag. 164) no es,
sin embargo, mas que el mismo procedimiento cognitorio con algunas modificaciones que la evolucién
procesal y los cambios politicos del imperio impusieron dentro del sistema. Cfr. MURGA J.L., 6p. cit.,
pag. 50, nota 26.

21 Cfr. MURGAJ. L., 6p. cit., pags. 59- 60. WENGER L., “Instituciones de Derecho Procesal Civil Romano”,
Munich, 1925, pags. 537-538.

22 Este es el sentido de la conocida formula de Modestino (7 Pandectas, Digesto 42.1.1) Res iudicata
dicitur, quae fimen controversiarum pronuntiatione iudicis accipit: quod vel condemnatione vel
absolutione contingit. Los Textos latinos que se mencionan estan sacados de la version castellana del
Digesto de D’ORS, HERNANDEZ TEJERO, FUENTESECA, GARCIA GARRIDO Y BURILLO, (3
Voltmenes), Pamplona, 1975.

23 En cuanto a la ejecucion de la sentencia existian en el procedimiento formulario tres modalidades: a)
una ejecucién personal sobre la persona del vencido en el pleito por la via de la actio iudicati (que
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Parece, pues, claro que en el procedimiento formulario, la sentencia, desde el
mismo momento de pronunciarse producia el efecto de cosa juzgada. Esto es asi,
porque en el procedimiento per formulam no se conocié una auténtica apelacion
contra la sentencia. Asi considerado, el asunto decidido en la sentencia era res iudi-
cata y sobre él quedaba expresada la definitiva verdad juridica. La jurisprudencia
clasica elaboro asi una nocién sustancial de la autoridad de la cosa juzgada circuns-
crita a que no se entablara de nuevo la misma cuestion, aunque este caracter inamo-
vible de la cosa juzgada se enfocaba mas bien desde un punto de vista formal, ligan-
dolo mas al efecto extintivo de la litis contestatio (consumptio per litis costetationem)
que a la propia sentencia. Ciertamente, aunque la extincién derivada de la sentencia
opera, igual que la litis contestatio, unas veces de modo consuntivo o ipso iure, y
otras, preclusivamente u ope exceptionis, la gran diferencia entre uno y otro feno-
meno extintivo es que, mientras la extincion producida por la litis contestatio es
exclusivamente procesal y afecta solo a la accién utilizada, la extincion que provoca
la sentencia incide sobre la quaestio entera, es decir, sobre todo el asunto litigioso,
siendo, por ello, en la practica, muy distinto el efecto extintivo de uno y otro24.Aunque,
como ya hemos dicho, no existian propiamente recursos contra la sentencia, los liti-
gantes disponian de algunos medios procesales que, en casos extremos podian llegar
a producir efectos semejantes a los que, mas tarde, en el procedimiento cognitorio,
se conseguian mediante los Ilamados recursos. Asi, en esa época, existian algunos
remedios singulares que podian utilizarse en el ordo iudiciorum privatorum, tales
como la intercessio, en determinadas actuaciones anteriores a la sentencia en las
que interviniera el juez; l'infiitattio; la revocatio in duplum, como medio para cons-
tatar la inexistencia juridica de la sentencia; la restitutio in intregrum, para conseguir
la anulacion de una sentencia formalmente valida, pero emitida bajo el miedo; y las
acciones contra el juez, cuando, por cualquier causa, le hubiere dafado éste con su
sentencia. Estos eran los remedios procesales que, sin ser propiamente recursos,
pudieron ser empleados en el procedimiento formulario con el fin de revocar la sen-
tencia o, al menos, de reparar los dafos que un fallo judicial injusto hubiera causado?>.

sustituy6 a la primitiva manus inectio de las legis actio; b) la ejecucion sobre el patrimonio (bonorum
venditio); c) la bonorum distractio, que también eras una ejecucion patrimonial, pero en la que no
se vendia el patrimonio en bloque del deudor, sino bienes concretos, hasta cubrir los créditos exis-
tentes. Sin embargo, no fue hasta el proceso cognitorio oficial que la ejecucién general o venditio
bonorum se limit6 estrictamente a los casos de insolvencia, imponiéndose de modo general la bono-
rum distractio. Sobre el particular, Cfr. WENGER L. “Compendio de Derecho Procesal Civil
Romano”, cit., pags. 534-535. ARIAS RAMOS J. “Derecho Romano”, cit., pags. 209-211. MURGA J.L.
“Derecho Romano Clasico. El Proceso”, cit., pags. 331-344.

24 Cfr. ARIAS RAMOS J. , 6p. cit. , pags. 207-208 y nota 251 sobre la res iudicata. MURGA J.L., op.
cit., pags. 319-320. ABELLAN M. “«Sententia» y «Res ludicata»”, Estudios en Homenaje al profesor
Juan Iglesias, Seminario de Derecho Romano “Ursanio Alvarez”, Univ. Complutense de Madrid,
Madrid, 1988, Tomo |, pags. 1-11. Con caracter mas amplio, sobre el particular, PUGLIESE “L’héritage
romain dans le regles el les notions modenes concernant la chose jugué”, Le Droit Romain et sa
réception en Europe, Varsovia, 1978, pags. 161-180.

25 Cfr. ORESTANO R. “L’appello civile in Diritto Romano”, Torino, 1952, pags. 84 y ss. MURGA J. L.,
op. cit., pags. 324-329.
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Esta situacion cambia en el procedimiento de la cognicion oficial introducido en
el Principado de Augusto y que se desarrolla, con ligeras modificaciones, hasta la
época justinianea. En el procedimiento extraordinem se admite ya el recurso de ape-
lacién26 como consecuencia de la burocratizacion de los jueces, estructurados en
forma jerarquizada?”.

La apelacién, no obstante, se dio ya en el procedimiento cognitorio clasico, y
tenia una tramitacion relativamente sencilla. El apelante debia solicitar la revisién de
la sentencia ante el juez que la hubiera dictado —salvo las sentencias dictadas por el
propio emperador que no eran nunca apelables—, dentro de los dos dias Utiles
—biduum- siguientes a la publicacion de la misma. Este plazo era de tres dias —tri-
duum- si la apelacion venia promovida por un solicitante que, aunque interesado
en la revisién del litigio, no hubiera intervenido en él como parte litigante. Si la ape-
lacién habia sido presentada en el momento oportuno, el juez debia admitirla
—appellationem recipere- redactando una relacion, litterae dimissoriae, para que el
magistrado superior pudiera hacerse cargo del asunto litigioso. La tramitacion ente-
ra de la appellatio debia ser hecha en un plazo maximo de dos anos. El apelante al
que se le rechazara su apelacién o no le fuera estimada debia abonar a la parte contra-
ria el cuadruplo de las costas procesales que en esta segunda instancia se hubieran
producido?8,

Sin embargo, aparte estos precedentes de la época altoimperial, los recursos son
una novedad del proceso postclasico y que tiene su fundamento en la importante
reforma que trajo consigo la organizacion imperial Diocleciana con su planteamien-
to burocratico. En el nuevo orden litigioso, las sentencias, que en la época clasica
tenian un valor en si mismas, empezaron a ser contempladas como meros actos deci-
sorios dimanantes de una autoridad y, por tanto, sometida, como todos, al mando
imperial. Esta nueva concepcién del proceso y del fallo judicial abria la puerta a la
posibilidad del recurso —appellatio- desde el mismo momento que la sentencia, al
igual que otro acto de gobierno, podia ser legitimamente revisada por la autoridad
superior. Esta apelacion, reglamentada en la época postclasica bajoimperial solamente

26 Appellatio: La apelacion es el acto por el cual un litigante acude ante la jurisdiccién o tribunal superior
al que ha pronunciado la decisién o sentencia qu estima desfavorable, a fin de conseguir su reforma
o anulacion. En el procedimiento de las acciones de la Ley y en el formulario no existe un sistema
de apelacidn; en el extraordinario, al existir una jerarquia judicial, fue organizado, pudiéndose enta-
blar oralmente por las partes en el momento de notificarseles la resolucién recaida en el pleito, o bien
por escrito, haciendo uso de los libelli appellationi (Paul. 32-37. Digesto 49.1.4.5.12. Codex 7.62).
Voz appellatio en GUTIERREZ-ALVIZ y ARMARIO F. “Diccionario de Derecho Romano”, Edit. Reus,
32 edicion, Madrid, 1982.

27 Sobre la apelacién Vid. ORESTANO R. “L’apello civile in Dirrito Romano”, cit. RAGGI “Studi sulle
Impugnacion Civili”, T. 1, Milan, 1961. LITEWSKI “Die Romische Appellation in Zivilsachen, RIDA,
n° 12, 1965, pags. 347 y ss . y RIDA n°® 15, 1968, pags. 143 y ss. LAURIA “Sull’appellatio”, Studi e
Ricirdi, Roma, 1983, pags. 65 y ss. VICENTI “Ante Sententiam appelari potest”, Padua, 1986.

28 Tolo lo relativo a la apelacion de la cognitio clasica viene tratado en el Digesto 49.1 a 49.14.
También en el Codex 7. 62 de la edicion en espanol de GARCIA DEL CORRAL “Cuerpo de Derecho
Civil Romano”, Texto en castellano y en latin, 6 tomos, Edit. Lex Nova, Barcelona, 1889, tomo 5
(libros 62 a 123), pags. 267-278. Cfr. MURGA J. L. 6p. cit., pag. 389, nota 586.
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podia darse en el supuesto de sentencia definitiva debiendo ser resuelta por el
magistrado inmediatamente superior a aquel cuya sentencia era apelada, sin que-
brantar nunca el riguroso orden jerarquico y burocrético de la administracion impe-
rial, pudiendo llegar incluso al emperador 6rgano supremo de todo el orden politico29.

El recurso de apelacion debia tramitarse por escrito como en la cognitio altoim-
perial, si bien en la época postclasica fue posible hacerla también oralmente, segiin
perece desprenderse de una constitucion de Constantino30. Una vez interpuesta la
apelacion ante la ante el juez que dict6 la sentencia, quedaba automaticamente en
suspenso la ejecucién hasta tanto no terminase el procedimiento apelatorio3?, sin
que nunca pudiera el juez —so pena de cometer delito penado por la ley— rechazar
la apelacién interpuesta ante é132,

Tras la admisién del recurso, el juez debia plasmar por escrito las razones alegadas
por el apelante —litterae dimisoriae— y remitirlas al magistrado encargado de la revi-
sion del asunto. El juez superior que conocia de la apelacion podia admitir hechos
nuevos y nuevas pruebas (el recurso era practicamente una repeticion del iudicium)
para fundamentar su recurso, permitiéndosele también al adversario aducir todas las
razones que considerara oportunas contra la apelacion33. La comparecencia de las
partes era necesaria en el juicio apelatorio, decayendo el derecho del apelante
ausente; sin embargo, si el ausente era el apelado, el juez suplia con su autoridad
dicha ausencia. El juicio terminaba con un nuevo fallo que habia de pronunciarse
sobre los fundamentos de la apelacion, que podia ser admitida o rechazada, y, en este
Gltimo caso, el apelante debia pagar las costas a la parte contraria. Justiniano fij6 en
dos las apelaciones posibles en un mismo pleito, las cuales anteriormente no estaban
limitadas, mientras la gradacién de la jerarquia judicial las hiciese posible34.

29 Cfr. MURGA J. L., 6p. cit., pag. 389.

30 Constantino a. 317. Codex 7.62.14. «Litigatoribus copia est, etiam non conscriptis libellis, illico appe-
Ilare voce, quum res poposcerit iudicata, tam in civilibus, quam in criminalibus causis», «Los litigantes
tienen facultad, aun sin haber hecho escrito, para apelar inmediatamente de viva voz, cuando lo
requiere la cosa juzgada, tanto en las cusas civiles como en las criminales»., GARCIA DEL CORRAL,
edicion citada pag. 270.

31 Digesto 49.7.1.1 “Recepta autem appellatione tamdiu nihil erit innovandum quandium de appella-
tione fuerit pronunciatums.

32 Codees 7.62.21 «Quoniam iudices ordinarii provocationes existimant respuendas, placet, ut, si quis
appellationem suscipere recusaverit, quae non contra executionem , sed adversus sententiam iurgium
terminantem fuerit interposita, triginta auri pondo cogatur largitionibus nostris inferre; triginta alia
officio eius itidem soluturo, nisi ei pertinaciter restiterit atque actis contradixerit et, quid iure sit con-
titutum, ostenderit». «<Puesto que jueces ordinarios estiman que se han de rechazar apelaciones, se deter-
mina, que si alguno hubiere rehusado admitir una apelacion, que se hubiere interpuesto, no contra
la ejecucidn, sino contra la sentencia que termina la contienda, sea obligado a pagar al tesoro de
nuestras liberalidades treinta libras de oro; debiendo pagar también otras treinta sus oficiales, a no ser
que, con tenacidad se le hubieren resistido, y , le hubieren mostrado que era lo establecido en la Ley».
Cfr. GARCIA DEL CORRAL, 6p, cit., pag. 271.

33 Codex 7.62.32 y 39 . Cfr. GARCIA DEL CORRAL, 6p. cit. Pags. 274 y 277-78.

34 Prohibicion que justiniano habia consignado en la novela 82.5 y en el Codex 7. 70.1. Cfr., respecto
de la apelacion del procedimiento cognitorio, ORESTANO R. “L’apello Civile en el Diritto Romano”,
6p. cit. MURGA J.L., 6p. cit., pags., .388-391. ARIAS RAMOS J. 6p. cit, pags. 223-224.
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Asi, pues, en Roma se conocieron los dos efectos tipicos del recurso de apela-
cion, el efecto devolutivo (se devolvia el conocimiento del asunto al juez superior)
y el suspensivo, en virtud del cual se suspende la ejecucion de la sentencia dictada
en primera instancia, y, por tanto, se retrasaba la produccion de la cosa juzgada, las
res iudicata y la ejecutabilidad de la sentencia. En este sentido cabe indicar que la
introduccién del recurso de apelacién en el proceso modificod profundamente la teo-
ria de la cosa juzgada inherente a la sentencia, que ya sélo operara cuando la sen-
tencia se convierta en firme, como consecuencia de la resolucion del recurso, o bien
del transcurso de los termini fatalia o dies fatales otorgados para impugnar, o bien,
en algunas ocasiones, porque la sentencia fuera irrecurrible.

El Derecho clasico no hablaba de suspensién de la sentencia, término que apa-
receria tardiamente en la época postclasica, sino de la prohibicién impuesta al juez
inferior de intervenir en la causa pendiente de un recurso de apelacion («nihil erit
innovandump»). Esta prohibiciéon de innovar suponia una absoluta paralizacién del
estado procesal y se producia con la interposicion del recurso de apelacion, con
independencia de su admision o no por el juez que, ademas, como regla general esta-
ba prohibida3>.

Sin embargo, el derecho romano contenia ya una serie de excepciones, que mas
que al efecto suspensivo del recurso de apelacion, aparecian como actos del juez
inferior tendentes a regular provisionalmente causas urgentes mientras se dirimia el
litigio en segunda instancia. Estos eran principalmente, la provision de un «tempora-
rius tutor», en el caso de que el tutor designado judicialmente apelase; la provisién
de alimentos por el «scriptus heres» apelante al heredero ab intestato que habia ven-
cido en la primera instancia; y la sequestratio de los frutos del objeto litigioso, pen-
diente la apelacion, del poseedor que habia sido condenado a la restitucion en la
sentencia de primera instancia36. Posteriormente, una Constitucion tardia relativa a
causas posesorias, que permitia la ejecucidon no obstante estar pendiente el recurso
de apelacion, inicié un cambio de orientacion en el Derecho romano tardio3”.

Existieron en el Derecho romano casos en que no era posible apelar; se trataba
de casos especiales en los que el objeto del proceso no admitia dilaciones38 .
También se ocuparon de los recursos que se interponian exclusivamente para evitar
la ejecucion —apellatione moratorie— y en un caso narrado por Modestino39 de ape-
lacion fraudulenta, aunque el recurso de apelacion continué normalmente, el juez
a quo decret6 la ejecucion de la sentencia recurrida, siendo éste uno de los prime-
ros casos de ejecucion provisional en el Derecho romano?9.

35 Codex 7.62.3 «Appellatione interposita, licet ab iudice repudiata sit, in praedicium deliberationis
nihil fieri debere...».

36 Cfr. ORESTANO R. “L’apello Civile in Diritto Romano”, cit., pags. 409-413. AIKIN ARALUCE S. “El
Recurso de Apelacion en el Derecho Castellano”, Edit. Reus, Madrid, 1982, pag. 151.

37 Una Constitucion del ano 386, recogida en el Codees 7.69.1. Cfr. AIKIN ARALUCE S. 6p. cit., pag.
151.

38 Cfr. ORESTANO R, 6p. cit., pag. 295.

39 Digesto 22.1.41.

40 Cfr. CABALLOLS ANGELATS L. “La Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, cit., pags. 106-107.

116



Evolucion de la Ejecucion Provisional en el Proceso Civil Espariol

b) La Glosa, el Derecho Candnico y el Derecho Castellano

Los glosadores, desde los primeros tiempos, reconocieron la eficacia suspensiva
del recurso de apelacién. Muchas de las cuestiones que debatieron los autores al tra-
tar de este tema, venian en realidad referidas a la naturaleza de la primera sentencia
y a su condicion de cosa juzgada, pero no se planteo el tema de las relaciones entre
los dos efectos del recurso, sino que, siguiendo la linea clasica, la apelacion supo-
nia la remision de la causa al superior jerarquico y la prohibicion de innovar al juez
inferior, con lo cual, la situacién quedaba en suspenso hasta tanto se resolvia el
recurso. En los excepcionales supuestos en que el Derecho romano reconocié la posi-
bilidad de limitar el efecto suspensivo, permitiendo la ejecucién de la sentencia pen-
diendo el recurso (como en los supuestos de las causas posesorias), la glosa los
declar6 inapelables, por lo que en este periodo no puede hablarse de ningtin caso
de ejecucién provisional4? .

La descomposicion del Imperio Romano llevaria consigo la disolucion de las ins-
tancias jerarquicas creadas en la Gltima época del Imperio, con lo cual se hacia poco
posible la utilizacién de la apelacion como medio de impugnacion de las Sentencias.
No obstante, el sistema feudal imperante en la Alta Edad Media no seria totalmente
ajeno a esta institucion.

Asf, algunos autores estudiosos de la materia, hablan de la existencia de formas
feudales de apelacién, como eran la «denegacion de Justicia» por un juez o el «falso
juicio». La «denegacion de justicia» consistia en obtener ante un juez superior una
reparacion por el juez de instancia que se habia negado a juzgar, por lo que el recur-
so iba dirigido contra el mismo juez, no contra su decision, con lo cual no puede
hablarse propiamente de recurso de apelacion. El «falso juicio» si suponfa una ape-
lacion por injusta o falsa, configurandose a la manera del proceso romano-canénico
aunque las diferencias eran profundas a nivel de procedimiento*2.

En el proceso visigodo y altomedieval ya se conoci6 la «apelacion a juez sospe-
choso». Esta forma de apelacion (contenida en la Lex Visighotorum o Fuero Juzgo),
suponia que las partes podian recurrir al Obispo para que, juntamente con el juez
sospechoso, resolviesen la cuestion y dictaran un fallo conjunto. Este tipo de apela-
cion provenia del Derecho Romano y fue incorporada al Derecho Visigodo, a fin de
hacer factible la autoridad que, desde Recaredo, se habia reconocido a los obispos
sobre los jueces laicos*3.

41 Cfr. AIKIN ARALUCE S., 6p. cit. pag. 152.

42 Cfr. AIKIN ARALUCE S., 6p. cit., pags. 51-52. Sobre estos recursos, Vid. FOURNIER M. “Essai sur
I’histoire de I’appel suivi d’une étude sur la reforme de I’appel”, Paris, 1981. MOREL H. “Les recours
au roi dans les pays du sud-ouest de la mouvance au XlII et XIV siecle. L’appel a gravamine et la sim-
ple querelle et leurs origines romano-canonique”, Annales de la Faculté de Droit de Toulose, t. 3,
1955, citados por AIKIN ARALUCE.

43 Cfr., sobre el particular MALDONADO y FERNANDEZ DEL TORCO J. “Lineas de Influencia Canénica
en el Proceso”, A.H.D.E., t. 23, pags. 467-494.
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Posteriormente, el Derecho canonico impulsé el renacimiento de la apelacién
romana, que aportaba elementos juridico-técnicos para desarrollar las primitivas for-
mas de apelacién feudal; desarrollo que se vio muy favorecido por la centralizacion
que se operd en la estructura de la iglesia, consecuencia de la cual era la tesis de
que el Papa era «ordinarius cunctorums», y, por tanto, toda la jurisdiccion era dele-
gada. Este planteamiento produjo el que se difundiera ampliamente la apelacion
«omiso medio» al Papa, al tiempo que se aplicaba la regla de la apelacién de dele-
gado a delegante, acudiendo a la instancia superior44,

Un rasgo importante de la influencia canoénica fue la configuracién de la doctri-
na de la «aequitas», por la cual debia prevalecer frente a la costumbre la aplicacion
mas objetiva y temperada del Derecho escrito. Esta idea flexible del proceso dara
lugar a la aparicion de procedimientos como el expediente que se ventilaba «sine
strepitu ni figura de juzyo, solo la verdad sabida». La Doctrina canonista concibio la
apelacion como un remedio contra la firmeza de la sentencia, partiendo de un con-
cepto de «res iudicata» muy distinto del Derecho romano. Para el Derecho canonico,
cosa juzgada no era algo conforme a la verdad formal, sino que se atribuye la con-
dicion de cosa juzgada a todas las sentencias definitivas que han agotado los grados
de jurisdicciéon, o aquellas en las que se han dejado transcurrir los plazos para su
impugnacion. En esta linea se establecen términos fatales para recurrir fallos judiciales.

En el Derecho canénico, a diferencia de lo que aconteci6 en el Derecho roma-
no, se permitié la apelacion de resoluciones interlocutorias, cuestion que dependia
de la concepcion del proceso, no como una unidad de acto, sino como una serie de
cuestiones encadenadas entre si por un nexo logico. La impugnacion de resolucio-
nes interlocutorias iria ahondando en el proceso civil con el transcurso del tiempo,
y terminaria distinguiendo entre las sentencias «<mera interlocutorias» y las sentencias
«interlocutorias con fuerza de definitiva», atribuyéndose a esta Gltima categoria la
posibilidad de ser apelada%>.

El Derecho canénico fue el que separ6 los dos efectos del recurso de apelacion
y suprimi6 el efecto suspensivo de la misma en todos aquellos supuestos en los cua-
les no era posible dilatar la ejecucion de la sentencia. De esta supresion, que se esta-
blecia de forma casuistica y que suponia una excepcién a la regla general de «nihil
erit innovandums», se derivé la distincién entre efecto devolutivo y efecto suspensivo
del recurso de apelacion. Esta separabilidad de los dos efectos del recurso y la posi-
bilidad en el Derecho canonico de apelar cualquier sentencia judicial sobre la cual
la parte agraviada pudiera alegar alguna causa razonable, hizo que se proliferasen masi-
vamente los recursos de apelacion, por lo que habia de limitarse de alguna manera
el efecto suspensivo del recurso, que permitia la paralizacion total de la cusa hasta
la resolucion de la segunda instancia. De ahi, que ya en las Decretales se establecen

44 Cfr. AIKIN ARALUCE S., op. cit., pag. 52.
45 Cfr. AIKIN ARALUCE S. , 6p. cit., pag. 54.
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excepciones en las que el juez a quo puede innovar, atn estando pendiente el recur-
so de apelacion 46,

Inicialmente, en el Derecho castellano de la baja Edad Media, la norma para el
recurso de apelacion era, también, la prohibicion de innovar estando pendiente un
recurso de apelacién, regulandose, incluso, para garantizar esta prohibicién la lla-
mada «revocacion por via de atentado», que suponia la posibilidad del juez superior
de revocar cualquier acto en relacion a la sentencia apelada que se hubiera produ-
cido pendiente la apelacion4”.

La posibilidad de admitir apelaciones en un solo efecto no estaba permitida ni en
Las Partidas ni en el Fuero Real, y comienza a admitirse en el Derecho castellano a
partir del siglo XVI, por dos vias: a través de la Literatura juridica y de las Peticiones
de Cortes. Por un lado, la literatura juridica recogié el principio de Derecho candnico
por el cual las apelaciones prohibidas por el Derecho s6lo podian ser admitidas en
el efecto devolutivo, y lo aplicé a todos aquellos supuestos en que no cabia recurso
de apelacion, pero si presentacién de querella ante el superior. De otro lado, la admi-
sion expresa de apelaciones en un solo efecto por la legislacion real se dio princi-
palmente en las peticiones a Cortes. A lo largo del siglo XVI, los Procuradores a
Cortes se quejaban con frecuencia de la dilacién en la resolucion de las causas,
como consecuencia de la interposicién de la alzada, y piden y presionan al Rey para
que, en determinadas causas puedan ejecutarse las sentencias «no obstante la apela-
cion».Las peticiones se refieren a la posibilidad de ejecucion provisional de determi-
nadas sentencias condenatorias hasta cierta cuantia en juicios de residencia, de multas
impuestas en virtud de Ordenanzas Municipales, de sentencias en juicios ejecutivos,
y algunas otras de menor importancia, que terminan por regularse de forma oficial
y que fueron incluidas en las Recopilaciones48.

No obstante, la regla general siguio siendo que la apelacién debia admitirse en
ambos efectos y que la posibilidad de la admision en un solo efecto tenfa caracter
excepcional.

Los autores intentaron establecer los criterios segln los cuales podia admitirse la
apelacién en un solo efecto. Asi COVARRUBIAS decia que habia de pensarse en la
irreparabilidad del gravamen causado por la ejecucién de la sentencia o por su sus-
pensién, de tal manera las causas en las cuales la suspension de la sentencia produ-
jeses mas dano que su ejecucién debian apelarse en un solo efecto; SOMOZA acudié

46 Tales eran los casos que se establecian apara algunas causas de excomunién, causas posesorias,
determinadas sentencias interlocutorias, y, en general todas aquellas causas en las que estaba prohi-
bido apelar por derecho. Cfr. AIKIN ARALUCE, 6p., cit., pags. 153-154.

47 Cfr. Ibidem, pags. 157-159.

48 Muchas de estas peticiones a Cortes fueron incorporadas a la Nueva y Novisima Recopilacion., tales
como la peticién 64 de las Cortes de Toledo de 1525, las Cortes de Valladolid de 1544 y otras de
1555, en relacion a las apelaciones de residencia. Las Cortes de Segovia de 1532 y las de Madrid de
1528, las de Valladolid de 1537, en relacion a la ejecucién de penas de multas de Ordenanzas muni-
cipales. Las Cortes de Valladolid de 1537 y una disposicion de Felipe Il en 1566 en relacién a las sen-
tencias de remate dictadas en juicios ejecutivos. Cfr. AIKIN ARALUCE 6p. cit., notas 225, 226y 227.
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al criterio del orden publico, de tal forma que las causas que afectasen al manteni-
miento del orden publico, debian ejecutarse alin siendo apeladas; posteriormente,
CANADAS, insisti6 en ese mismo criterio del orden publico; y DOU y BASSOLS,
clasificé las apelaciones admisibles en un solo efecto en tres grupos: las causas en
favor de la religion, las causas en favor de la humanidad y aquellas otras en obser-
vancia del rigor de la disciplina y la expedita administracion de justicia49.

En general, casi todos los autores circunscriben a dos los criterios para conceder
la apelacion en un solo efecto: por razén de urgencia de la causa y por razon de su
trascendencia o vinculacién con el orden publico.

Las causas que por su caracter urgente no admitian la apelacion en ambos efec-
tos eran algunas de las que ya recogian las fuentes medievales, tales como la provi-
sion de tutorias, la recoleccion de frutos perecederos, las sentencias sobre sepultura
de difuntos o aperturas de testamentos, asi como las relativas a los alimentos provi-
sionales (siempre y cuando la persona que los recibiese fuese pobre y no tuviera
otros medios para mantenerse que por los alimentos presentes y futuros), a los que
fueron equiparados los salarios y las pensiones, tanto de jueces y abogados, como
de criados y jornaleros; las sentencias de deshaucio y, en general, las relativas a los
juicios ejecutivos. Por razén de orden publico se declararon inapelables en ambos
efectos los tributos en general, las sentencias dadas a favor del Fisco, las multas, las
causas sobre repartimientos fiscales y sobre cuenta y bienes propios y los delitos
monetarios. También, al igual que habia sucedido en el derecho romano postclasi-
co, estaban excluidas del efecto suspensivo las causas posesorias, contra las cuales
se admitia recurso de apelacion en un solo efecto, excepcion hecha de los juicios
posesorios sumarisimos y los juicios posesorios mixtos, que eran apelables en ambos
efectos. Otros supuestos son las sentencias condenatorias en interdictos de obra
nueva después de denunciada, las sentencias dadas en causas leves o de escasa
importancia y las sentencias de arbitros y amigables componedores, entre otras>9.

Con la entrada en la Edad Moderna se limité la posibilidad de apelar mas de dos
veces la sentencia, con lo cual, después de dos apelaciones quedaba firme la sen-
tencia. Sin embargo se requeria que las tres sentencias fuesen conformes.

2. Antecedentes cercanos de la Ejecucion Provisional: La Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 recogio el principio de que las apelaciones
eran, por norma, admisibles en ambos efectos, salvo en aquellos casos en los que
expresamente se admitieran en uno s6lo>1. Por tanto, la admision del recurso de ape-
lacion en un solo efecto constituia excepciones a la regla general, y, en principio, se

49 Autores citados todos ellos por AIKIN ARALUCE, Ibidem pags. 161-162.

50 Cfr. Ibidem , pags. 162-165.

51 Asi lo establecia el art. 70 de la LEC de 1855, que decia «Procederan libremente en todos los casos
en que no se halle prevenido que se admitan en un solo efecto».
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encuentran en esta primera Ley de Enjuiciamiento los supuestos que ya se habian
recogido en la legislacion anterior que habian pasado a la Nueva y a la Novisima
Recopilacion32.

CABALLOL ANGELATSS3 sistematiza la excepciones previstas en la Ley en dos
grupos, de un lado, los supuestos en que la sentencia recurrida pone fin al proceso
de declaracién, y los supuestos de la resolucion dictada en el proceso de ejecucion.
A su vez, el primer grupo lo subdivide en dos grupos: los casos en los que la apela-
cion de admitia directamente en un solo efecto, y aquellos en los que sin aludirse
expresamente la admisién en uno o en ambos efectos, se disponia la ejecucion de
la sentencia antes de su remisién al Tribunal Superior.

Los supuestos en los que la Ley admitia el recurso de apelacion en un solo efec-
to, en los casos de sentencias definitivas en proceso de declaracién, son los siguien-
tes: las sentencias que otorgan alimentos provisionales (art. 1214), las providencias
que aprueban las particiones de bienes hechas por los contadores (arts. 482 y 485);
las sentencias que admiten la recusacion de subalternos de los Tribunales (art. 150);
en materia de acumulaciones, la provision que deniega la acumulacién de autos (art.
154), la sentencia que en apelacion de la providencia anterior otorga la acumulacién
(art. 168), la providencia de desistimiento de la acumulacion (art. 171); las providen-
cias que otorgan término extraordinario de prueba (art. 268), las providencias que
declaran a la parte confesa o deniegan esta declaracion (art. 299), las providencias
que aprueban los inventarios de bienes (arts. 436 y 499) y las sentencias dadas sobre
la impugnacion de sindicos en juicio de concurso (art. 545).

Los supuestos en los que, sin pronunciarse sobre los efectos del recurso, se admi-
tia la ejecucién son: la sentencia que ratifica la suspensién en el interdicto de obra
nueva (art. 744), y las providencias que otorgan la restitucion en el interdicto pose-
sorio (arts. 729 y 736).

En cuanto a los supuestos de las resoluciones dictadas en el proceso de ejecu-
cion, y siempre que el apelado dé fianza suficiente a juicio del juez para responder
de la diferencia que hubiere entre la cantidad en la que el apelante se reconozca
deudor y la cantidad que se determine en la sentencia, son los siguientes: las sen-
tencias de remate en los juicios ejecutivos (art. 973) y las providencias que indican
la cantidad que debe abonarse en ejecucion de sentencias (arts. 907 y 908)54.

Aunque hay autores (CARAVANTES)>> que sostienen que la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855 no contenia una enumeracion taxativa del recurso de

52 Eran los supuestos de las sentencias que otorgan alimentos provisionales, las sentencias de remate en
juicios ejecutivos, las sentencias que ratificaban la suspension en el interdicto de obra nueva y las
Providencias que otorgan la restitucion de un despojo en el interdicto posesorio. Cfr. AIKIN ARALUCE,
6p. cit., pag. 165.

53 “La Ejecucidn Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag. 111.

54 Cfr. AIKIN ARALUCE, 6p. cit., pag. 166; y CABALLOL ANGELATS “La Ejecucion Provisional en el
Proceso Civil”, cit., pag. 111.

55 VICENTE y CARAVANTES J. “Tratado Histdrico, Critico Filosofico de los Procedimientos Judiciales
en Materia Civil segtn la Nueva Ley de Enjuiciamiento”, Madrid, 1858.
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apelacion y que podian admitirse en un solo efecto todos aquellos supuestos andlogos
en los que la ley no dijera expresamente que habian de admitirse en ambos efectos,
parece claro que el sentido de la Ley era admitir en un solo efecto, sélo aquellos
recursos en que asi se establecia. No obstante, CABALLOL5®, apunta que en esta
interpretacion de Caravantes se deja al juez, cuando no esté expresamente estable-
cido, la posibilidad de decidir si admite el recurso en uno o en ambos efectos.

A partir del momento en que se admitié la separabilidad de los dos efectos del
recurso de apelacion, también adquirié un importante relieve el Auto del juez a quo
por el que admite el recurso y ademas senala si lo admite en uno o en ambos efec-
tos. El «Auto de admision», como se le conoce desde |la Edad Moderna, aparecio en
la literatura juridica en el siglo XVI y se convirtio en un lugar comun ya en el siglo
XVIII. Sin embargo, antes de la Ley de Enjuiciamiento de 1855 no se establecia una
formula explicita que debiera contener el Auto de admisién del recurso, sino que
se utilizaban dos clausulas; una era «se admite la apelacion», y otra era «se admite la
apelacién en cuanto ha lugar a Derecho», entendiéndose ambas como admision del
recurso en ambos efectos, lo que producia no pocos problemas en la practica. En cual-
quier caso, segun la practica procesal del siglo XVIII, el apelante a quien le hubiese
sido admitido el recurso con cualquiera de estas dos férmulas, y, en ambos efectos,
podia reclamar ante el juez superior, acreditando que no habia lugar en Derecho al
efecto suspensivo, y de admitirse, oidas las partes interesadas, cederia la regla gene-
ral a favor de la limitacién retrotrayéndose la admision en un solo efecto al momen-
to en que se admitio el recursod”.

En la Ley de Enjuiciamiento de 1855 se disponfa que debia admitirse la apela-
cion «libremente y en ambos efectos o en uno s6lo»58, lo cual significaba, tal y como
se decia en la Exposicion de Motivos®® que el juez debia expresar con claridad en
que efecto se admitia el recurso. Sin embargo no regulaba un procedimiento de recla-
macion ante el juez superior en caso de que el apelante no estuviese conforme con
la admision en ambos efectos del recurso de apelacion, procedimiento que, por el
contrario, si habia regulado la anterior Ley de Enjuiciamiento Mercantil de 183060,

Sin embargo, para el caso contrario, es decir, la posibilidad de pedir se ampliase
la admisién de la apelacién en ambos efectos, si se regulaba un minucioso procedi-
miento en la Ley de 1855, que, distinguia, entre auto de admisién de apelaciones de
sentencias definitivas e interlocutorias. Si se trataba del caso de admisién en un solo
efecto de una resolucién interlocutoria, el apelante debia pedir ante el superior que
se «admitiese libremente y en ambos efectos». El superior, después de oir a la parte
contraria, podia estimar tal pretension, en cuyo caso, libraba orden al inferior para
que le remitiese los autos, citando a las partes para que compareciesen en término

56 “La Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag. 111.

57 Cfr. AIKIN ARALUCE, citando a CANADA (“Instituciones practicas de los juicios civiles asf ordinarias
como extraordinarias”), Op. cit., pag. 168, nota 292.

58 Art. 70 de la L.E. Civil de 1855.

59 Cfr. GOMEZ DE LA SERNA “Exposicién de Motivos”, pag. 34.

60 Vid. art. 417 de la Ley de Enjuiciamiento Mercantil de 1830.
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de 20 dias. En el caso de tratarse de una sentencia definitiva admitida en un solo
efecto, la parte podia solicitar que se declarase en ambos, una vez que los autos le
hubiesen sido remitidos al tribunal superior, el cual, en el caso de estimar la preten-
sion, librarfa orden al inferior para que suspendiese la ejecucion de la sentencia®.

También, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, en sus arts. 1068 y 106962,
regulo la posibilidad de la ejecucion provisional en relacion al recurso de Casacion®3,
precisando como requisitos para ello el que la sentencia dictada en el recurso de
apelacion fuera conforme con la de primera instancia y que se prestara caucion®4.

Finalmente, la ley de Casacion Civil de 22 de Abril de 1878 también regul6 en su
art. 10005, la ejecucion provisional de la sentencia recurrida en casacion, pero pres-
cindiendo ya del requisito de las dos sentencias conformes de primera y segunda ins-
tancia, que se habia fijado inicialmente en la Ley de Enjuiciamiento de 185596,

3. La Ejecucion Provisional en la L. E. Civil de 1881

Como hemos visto, en la L.E. civil de 1855, amén de la norma general (admision
en ambos efectos) y de los supuestos especificos en materia de admision del recur-
so de apelacién, la regulacion de la ejecucion provisional se circunscribia al recur-
so de casacion, y siempre que las dos sentencias de primera y segunda instancia fue-
ran conformes y se prestara fianza.

La Ley de Enjuiciamiento de 1881, por el contrario, recoge el principio general
de que, salvo disposicion expresa, la admision del recurso de apelacién, por defec-
to, lo era en un solo efecto®’, aunque, como veremos, la excepciones a la regla

61 Vid. arts. 73 y 74 de la L. E. Civil de 1855. Cfr. AIKIN ARALUCE, 6p. cit. , pag. 169.

62 Art. 1068 «Las sentencias contra las cuales se hubiere interpuesto y aun admitido recurso de
Casacién, pueden llevarse a efecto, en el que las hubiere obtenido lo pidiere, y fuere conformes con
las de primera instancia». El art. 1069 rezaba «Para que el Tribunal Superior pueda acceder a la eje-
cucién de la Sentencia contra la cual se hubiere interpuesto Recurso de Casacién, se necesita que el
que pida la ejecucién preste antes fianza bastante, a satisfaccién del Tribunal, para responder de
cuanto recibiere o pudiere recibir, caso de ser anulada la ejecutoria».

63 Como se sabe el recurso de Casacion espanol tiene sus origenes en aquel Recurso de Nulidad regu-
lado en la Constitucion de Cadiz de 1812, siguiendo el modelo francés, y que pasé luego a la legis-
lacion procesal civil de 1838, 1855, 1870, y 1878, tal y como se regulé en el siglo XIX, pasando pos-
teriormente a la L.E. Civil de 1881 y a la vigente de 2000. Para una aproximacién a los origenes de
la Casacién espanola, Vid. FAIREN GUILLEN V. “La Recepcion en Espaia del Recurso de Casacion
francés (1812-1813)":, Temas del Ordenamiento Procesal, cit., T. 1, pags. 195-235.

64 Cfr. CABALLOL ANGELATS, “La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag. 111.

65 «Podréa la Audiencia decretar la ejecucién provisional de la sentencia a peticién de la parte que la
hubiere obtenido, aunque se haya interpuesto y admitido el recurso de casacion, si presta antes fian-
za bastante a juicio del mismo Tribunal para responder de cuanto recibiese o pudiese recibir si se
declarase la casacion».

66 Cfr. CABALLOL ANGELATS “La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, cit.,, pag. 112.

67 Sin embargo, como resalta CABALLOL, Ibidem, pag 112, es curiosos que en los casos en los que tra-
dicionalmente se admitia el recurso en un solo efecto, para permitir asi la ejecucion provisional, tales
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general eran tan abundantes que, de hecho, la admisién en ambos efectos era la téni-
ca general. También recogio de la anterior Ley de 1855, la posibilidad de ejecucién
provisional del recurso de casacién, aunque suaviza la regulacion en el sentido de
no exigir las dos sentencias conformes para proceder a la ejecucion de la sentencia
recurrida en casacion.

Asi, el art. 1786 de la L.E. Civil de 1881 introdujo un técnica alternativa a la admi-
sion del recurso en un solo efecto, consistente en la atribucion a los Tribunales para
determinar que resoluciones recurridas pueden ser ejecutadas sin esperar a la reso-
lucién del recurso, la exigencia de caucion como condicién previa para la ejecucién
de una sentencia que ponga término a la fase declarativa del proceso y la posibili-
dad de conseguir la ejecucion provisional de sentencias dictadas en los procedi-
mientos ordinarios, cuando se interpusiera recurso de casacion. A partir, por tanto,
de la ley de 1881, cuando se querfa dotar de eficacia a una resolucién recurrida, la
solucion fue prever la admisién en un solo efecto si el recurso interpuesto era el de
apelacion; y la ejecucion provisional concedida por el juez si el recurso era de
Casacion68,

Posteriormente, la Ejecucion provisional fue objeto de un tratamiento especifico
en la Reforma de 1984, que derogé el art. 1786 y regulé la ejecucion provisional de
las sentencias pendientes de casacion en los arts. 1722 y 1723, y que, a través del
articulo 38569, implant6, de manera general, la posibilidad de ejecutar las sentencias
y los autos no firmes. Segln este precepto los autos no firmes que pongan término
al proceso impidiendo su continuacion y las sentencias definitivas en toda clases de
juicios, cuando la ley no ordene lo contrario (art. 384), son susceptibles de ejecu-
cion provisional.

Establece el art. 385 de la L. E. Civil, segiin la redaccién dada por la Ley de 6 de
Agosto de 1984, a) para la ejecucion provisional de las sentencias dictadas en pri-
mera instancia, una serie de requisitos de fondo y de forma:

como la sentencia de condena en juicio de alimentos provisionales (art. 1615), todas las apelaciones
procedentes de la via de apremio (art. 1531), la sentencia que ratifica la suspensién en el interdicto
de obra nueva (art. 1669), la concesién del juez para continuar la obra (art. 1674) y el interdicto de
retener y recobrar la posesion (art. 1659), se siguiera manteniendo esa referencia especifica a pesar
de la regla general.

68 Asi se previd la posibilidad de ejecutar provisionalmente una sentencia recurrida en casacion en los
procesos de impugnacion de acuerdos de las sociedades anénimas (art. 70.10 de la L.S.A de
27/julio/1951) y para los laudos arbitrales pendientes de casacion o de nulidad (art. 31.3 de la Ley
de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de Diciembre de 1953). También, la jurisprudencia del TS (STS
de 13/3/1957) declaré aplicable analégicamente el art. 1786 al recurso de revision regulado en el art.
52 del Reglamento de la L.A.R. de 1959. Cfr. CABALLOL ANGELATS, “La Ejecucién Provisional en
el Proceso Civil”, cit., pag. 113.

69 Decia el art. 385 de la L.E. Civil de 1881, reformada por la ley 34/1984 de 6 de Agosto: «Las resolu-
ciones a que se refiere el articulo anterior que hubiesen sido objeto de recurso de apelacion, podrén
no obstante ser ejecutadas provisionalmente cuando condenen al pago de una cantidad liquida o
cuya liquidacién pueda efectuarse por simples operaciones numéricas a tenor de lo dispuesto en el fallo.
Las sentencias de objeto o naturaleza diferente serén susceptibles de la misma medida si el juez esti-
ma que el perjuicio que pudiera irrogarse con su ejecucién no seria irreparable.
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1)

De fondo o de contenido de la sentencia:

* Que tengan por objeto el pago de una cantidad de dinero liquida o cuya liquida-

cion se efectte por el propio pronunciamiento judicial contenido en la resolu-
cién. La Exposicién de motivos del Proyecto de la ley de reforma es mas clara cuan-
do alude a las «sentencias de condena de pago de cantidades dinerarias liquidas».

e O, que siendo de contenido diferente, el juez estime que el perjuicio que pudie-

2)

ra irrogarse de la ejecucion no seria irreparable.

De forma:

® Peticion de la parte apelada dentro del plazo de seis dias, a partir de la notifica-

cion de la admisién del recurso de apelacion y ofrecimiento de fianza.

e Resolucién del juez en otro plazo igual, decretando no la ejecucién y declaran-

do, en su caso, suficiente la fianza ofrecida o mandando se amplie, debiendo, en
este Gltimo supuesto, constituirse en plazo de tres dias.

3) Se prohibe, no obstante, la ejecucion provisional de las sentencias recaidas en jui-

cios relativos a maternidad, paternidad, filiacion, estado civil, capacidad, divorcio
y derechos honorificos.

e Con relacion a las sentencias dictadas en apelacion o de segunda instancia, se

asimilan a ellas las de primera instancia contra las que se tiene por preparado el
recurso de casacion «per saltum», y se rigen por los principios contenidos en el
antiguo art. 1786, que queda derogado, bastando peticién de parte y prestacion
de fianza, sin sujecion a plazo determinado.

Sin embargo, los arts. 1722 y 1723 de la L. E. Civil70, después de la reforma,

introducen dos modificaciones respecto del régimen anterior: se admite como fianza

70

En ningtn caso serdn ejecutables provisionalmente las sentencias recaidas en juicios que versen
sobre maternidad, paternidad, filiacion, divorcio, capacidad, estado civil o derechos honorificos.
Para que proceda la ejecucion provisional habré de instarla la parte apelada dentro del plazo de seis
dias contados a partir de la notificacion de la resolucién admitiendo el recurso de apelacién, dentro
de cuyo plazo habré de ofrecer la constitucion de fianza, con exclusion de la personal, o aval ban-
cario suficientes para responder de lo que perciba y de los dafios, perjuicios y costas que ocasionare
a la otra parte. El Juez habra de resolver sobre la ejecucion provisional y la suficiencia de la garan-
tia en los seis dias siguientes, y la fianza o el aval habran de constituirse dentro del tercer dia a par-
tir de la notificacion de la resolucién, incluso cuando el juez exija que se complemente la garantia
ofrecida.

Los recursos de apelacion a que se refieren los articulos anteriores deberan interponerse en el plazo
de cinco dias, salvo que esta Ley fijase otro plazo distinto».

Art. 1722 «la Audiencia, o, en su caso, el Juzgado que hubieren dictado la sentencia o resolucién
recurrida podra decretar su ejecucién a peticiéon de la parte interesada, aunque se haya interpuesto
y admitido el recurso de casacion, si dicha parte presta fianza o aval bancario suficientes para res-
ponder de cuanto se hubiere obtenido si se declarase procedente la casacién».

Art. 1723, «Si la ejecucion a que se refiere el articulo anterior se solicitare después de remitidos los
autos al Tribunal Supremo, se acompanara la escrito solicitando la ejecucién testimonio literal y
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el aval bancario, al que antiguamente no se aludia; y si la ejecucién provisional se
solicita después de remitidos los Autos al Tribunal Supremo, al escrito solicitindola
se acompanara testimonio literal y autorizacion de la sentencia o resolucion recurri-
da, y cuantos particulares se estimen necesarios, que se obtendran en la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo?1.

Pese a la generalizacién de la Ejecucion provisional operada en virtud de la
Reforma de 1984, y que tantas expectativas genero, sobre todo al considerarse que
se terminaba con el criterio restrictivo y excepcional que la regulacion provisional
habia tenido en nuestro pais hasta la fecha, es lo cierto que en la practica no tuvo
tanta repercusién como se esperaba y que fue objeto de muchas y muy variadas cri-
ticas, algunas de las cuales vamos a poner de relieve.

En primer lugar, la sistematica seguida por la reforma de 1984, presentaba bas-
tantes dificultades, atribuibles algunas al modo en que se habia formado su regula-
cion. Efectivamente, la ejecucion provisional hasta ese momento fue el resultado de
una superposicion del régimen originario de la L.E. Civil, contenido en el art. 1786
—relativo a la ejecucién provisional pendiendo el recurso de casacién-y que quedd
derogado, modificandose, aunque no significativamente, los arts. 1722 y 1723, al
que se sumo la mas amplia reforma contenida en la regulacién del art. 385, haciendo
extensible la ejecucién provisional a las sentencias de primera instancia contra las
que se hubiere interpuesto un recurso de apelacion, y ello sin eliminar el sistema de
los efectos del recurso de apelacion, pues, como se ha dicho, hasta ese momento,
la ejecucién provisional de las sentencias dictadas en primera instancia podia obte-
nerse en funcién de la admision del recurso en un solo efecto en los casos previstos
en la ley72; con lo cual, la regulacion era sumamente compleja, ya que ambos siste-
mas han coexistido hasta la reciente ley 1/200073.

autorizacién de la sentencia o resolucién recurrida y de cuantos particulares se estimen necesarios,
los que se obtendran de la Sala Primera del Tribunal Supremo».

71 Respecto de la regulacion de la Ejecucion provisional en la Reforma de 1984, Cfr. DE LUNA GUE-
RRERO J. “El Sistema de Recursos y la Ejecucion Provisional en el Proyecto de Ley de Reforma
Urgente y Parcial de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, cit. pags. 868-869. MORENO MEYERHOFF P.
“La Ejecucion Provisional (la reforma del art. 385 de la L.E.C.)”, cit., pags. 107-124. ORTELLS RAMOS
M, en relacién a las innovaciones introducidas por la reforma de 1984 en la ejecucion provisional,
Comentarios a la Reforma Ley de Enjuiciamiento Civil, CORTES DOMINGUEZ V. (Coord..), Edit.
Tecnos, 1985, pags. 280-294. SERRA DOMINGUEZ M. “Comentarios a los arts. 1722 y 1723 de la
L.E. Civil”, Ibidem, pags. 933-939. GARCIA PEREZ “Problemas Practicos derivados de la Ejecucion
Provisional de Autos y Sentencias objeto de Recurso de Apelacion (arts. 385 L.E.C.)”, cit., 1993.

72 Enlos interdictos de retener y recobrar la posesion (arts. 1659 y 1685 LEC); en las sentencias que rati-
ficaban la suspension de obra nueva en el interdicto del mismo nombre (art. 1668, 2°); en las senten-
cias de remate dictadas en el juicio ejecutivo (art. 1479 LEC); en el deshaucio rustico (art. 1, LAR de
10 de Noviembre de 1942); en los alimentos provisionales (art.1615 LEC); en el arbitraje (art. 31 de
la Ley 22 de Diciembre de 1953 sobre arbitraje) y en la impugnacion de acuerdos sociales de las S.A.
(art. 70.10 LSA).

73 Cfr. ORTELLS RAMOS M. “Para la Reforma de la Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, cit., pags.
283-284. CABALLOL ANGELATS L. “La Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag.114.
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En segundo lugar, la regulacién del art. 385 de la LEC puso de manifiesto muchos
interrogantes en torno a cuestiones como las resoluciones susceptibles de ejecucién
provisional; la legitimacion en los casos de adhesién a la apelacion del originaria-
mente apelado, la cuantificacion de la fianza exigible al ejecutante, el control del tri-
bunal ad quem sobre las resoluciones que conceden o deniegan la ejecucién provi-
sional; la posibilidad o no de ejecutar provisionalmente los pronunciamientos sobre
alimentos, visitas o uso de la vivienda en los procesos sobre el estado civil, cuando
la sentencia es apelada; la posibilidad de ejecutar provisionalmente conceptos como
el de costas; o los efectos de la revocacién de la sentencia provisionalmente ejecu-
tada, en torno a su alcance, eventual nulidad, valoracion de los perjuicios etc.”4.

No obstante, la regulacion de la ejecucién provisional a partir de la reforma de
1984 supuso un cambio de orientacion en los principios que hasta ese momento habi-
an regido esta institucion, a saber: la equivalencia de los término de firmeza y eje-
cutabilidad, ya que se partia de la idea de firmeza para proceder a ejecutar, con lo
cual, hasta ese momento parece que los términos de ejecutabilidad y firmeza fueran
equivalentes; y la idea de la configuracién del proceso civil como un enjuiciamien-
to de doble instancia, y la posibilidad de que un juez superior pueda revisar la sen-
tencia dictada por un inferior, protegiendo el ejercicio del derecho a los recursos,
adn cuando éstos se interpusieran con animo dilatorio.

A partir de la reforma de 1984, ya se entiende que firmeza y ejecutabilidad son
dos cuestiones diferentes, admitiéndose por la via de los arts. 385y 1722, la ejecu-
cion provisional de sentencias dictadas en primera o segunda instancia, aunque
sobre ellas se hubiera interpuesto recurso de apelacion o casacion. Y, respecto de la
prevalencia del derecho del actor en relacion a la ejecucién provisional, ya que
obtiene la tutela de un derecho que todavia estd cuestionado, aparece la excesiva
duracion de los litigios y la utilizacién indebida del derecho a los recursos como ins-
trumento dilatorio del que ha sido condenado, fundamentos de la ejecucién provi-
sional en la reforma de 198475,

A todo ello hay que unir la Doctrina del Tribunal Constitucional con relacion a
las criticas vertidas, en tanto que parecia que la ejecucién provisional vulneraba, no
s6lo el antiguo art. 919 de la L.E. Civil que establecia el principio de ejecucién de
las sentencias cuando adquirieran firmeza, sino también el art. 118 de la C.E. que
s6lo reconoce el cumplimiento de las sentencias y resoluciones judiciales firmes”6.
De esta manera se llego a decir que la modificacién introducida en la ejecucion pro-
visional por la Ley 34/1984 tenia un caracter regresivo y dificilmente armonizable
con los derechos a la igualdad, a |a seguridad juridica, a la tutela efectiva y al derecho
de defensa reconocidos en los arts. 9.14 y 24 de la C.E., y que el art. 9.3 de la
Constitucion garantiza el principio de seguridad juridica y el art. 118 C.E. reconoce

74 Cfr. ARMENTA DEU T. “La Ejecucién Provisional”, cit., pag. 16.

75 Cfr. Ibidem , pags. 19 y 20.

76 El Tribunal Constitucional ha reiterado en numerosas ocasiones, a propésito de la aplicacion del art.
118 de la CE, que la ejecucion de las sentencias firmes es un derecho fundamental constitucional-
mente reconocido. Asi, las sentencias 2/1983 de 24 de Enero, 67/1984 de 7 de Junio y 15/1986 de
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que es obligado «cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los jueces y
Tribunales», y, por ello, se afirmaba que la firmeza constituia, al menos desde la 6pti-
ca constitucional, presupuesto insalvable para la ejecucion de las sentencias””.

Sin embargo, entendemos que la Doctrina del Tribunal Constitucional en rela-
cioén a la consideracién del derecho a la ejecucion de las sentencias y demas reso-
luciones firmes como un derecho fundamental (tal y como ya se indicé, por lo
demas, al hablar de la tutela ejecutiva), nada obsta a la posibilidad de la ejecucion
provisional. En este sentido, el Tribunal Constitucional también ha declarado que la
ejecucion provisional no es un derecho fundamental”’8 (como si lo es el derecho a
la ejecucion absoluta) de los comprendidos en el art. 24 de la CE , sino que es un
derecho de configuracion legal, sometido, por tanto, a las condiciones y los requisi-
tos que el legislador ordinario establezca para admitir o no su procedencia. Por
tanto, ni existe un derecho constitucional a la doble instancia en el proceso civil, ni,
caso de existir, tienen los recursos que tener el doble efecto, devolutivo y suspensi-
VO, que, en ocasiones la ley les reconoce”9.

Una correcta interpretacion constitucional del art. 118 de la Constitucién supone
que, en tanto no existe un deber constitucional de ejecutar las sentencias y resolu-
ciones no firmes, puede el legislador ordinario configurar normativamente la ejecu-
cion provisional de las sentencias y resoluciones no firmes, sin que ello entraie vul-
neracion del principio de defensa, ya que el derecho de defensa se ha podido
ejercitar por el demandado durante la tramitacion de toda la primera instancia.
Tampoco entraia una vulneracion del principio de presuncion de inocencia, pues,
aunque el Tribunal Constitucional80 ha declarado que este principio es de aplicacion
en cualquier proceso, no solo en el proceso penal, es lo cierto que en el ambito del
proceso civil tiene una vigencia limitada a los supuestos en los que el reconocimiento

31 de Enero. Esta Gltima citada dice: «El art. 9.3 de la Constitucion...equivale a certeza sobre el orde-
namiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados... El obligado cumplimiento de lo
acordado por los jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, es una de las mas
importantes garantias para el funcionamiento y desarrollo del Estado de Derecho y, como tal, es
enunciado y recogido en el art. 118 de la Constitucién. Exigencia objetiva del sistema juridico, la
ejecucion de las sentencias y demas resoluciones que han adquirido firmeza también se configura
como un derecho fundamental».

77 En este sentido, Cfr. MOZO MUELAS R. “Razones que hacen desaconsejable e ineficaz la Ejecucion
Provisional de las Sentencias”, cit., pag. 959.

78 Vid. SSTC 105/1997 y 42/1982. Un analisis de estas cuestiones en VARELA GOMEZ B. “El Derecho
a los Recursos en su Configuracion Constitucional”, Justicia, 1991; y ARMENTA DEU T. “El Derecho
a los Recursos (su Configuracion Constitucional)”, Revista General de Derecho, 1994.

79 Cfr. ORTELLS RAMOS M. “Para la Reforma de la Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag.
279. ARMENTA DEU T. “La Ejecucién Provisional”, cit., pag. 21.

80 La STC 13/1982 de 1 de Abril, establece: «el derecho a la presuncién de inocencia no puede enten-
derse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que
debe entenderse también que preside la adopcién de cualquier resolucion, tanto administrativa
como jurisdiccional, que se basa en la condicién o conducta de las personas y de cuya apreciacion
se derive un resultado sancionatorio de los mismos o limitativo de sus derechos».
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de plena eficacia a la sentencia no firme atin no representa la definitiva destruccion
de aquella presuncion8?.

Contrario sensu, la ejecucion provisional encuentra su base constitucional en el
derecho a la tutela judicial efectiva y en el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas (arts. 24. 1y 2 de la CE). Por tanto, no es incompatible con la Constitucién la eje-
cucion provisional y la eficacia de las resoluciones recurridas siempre que se garan-
tice la efectividad de la sentencia dictada en la segunda instancia por el Juez
superior. De tal forma, que la Constitucién no impide la eficacia de las resoluciones
recurridas, aunque si condiciona la forma en que esta ha de ser prevista por el legis-
lador. Por otro lado, el efecto suspensivo de los recursos sera contrario a la Constitucion
en todos aquellos supuestos en los que por el objeto que se somete a la considera-
cion judicial no admita dilaciones sin hacer completamente inutil la tutela que se
pretende82,

En cualquier caso, pese a la generalizacion que supuso la reforma de 1984, la
ejecucion provisional sigui6 teniendo caracter excepcional frente al efecto suspensi-
vo de los recursos. Esta orientacion ha ido evolucionando en la Doctrina y en la
jurisprudencia y, precisamente, este cambio de orientacion ha propiciado la nueva
regulacion de la LEC 2000 en esta materia, en la que ya no existe el efecto suspen-
sivo de los recursos.

I11. LA EJECUCION PROVISIONAL EN LA VIGENTE LEC 1/2000

1. Caracteristicas Generales

Como se ha puesto de relieve en las paginas precedentes, la ejecucion provisio-
nal es una institucion que ha sido objeto de una progresiva ampliacion y transforma-
cion en el ambito del proceso civil espanol, en la que cabe distinguir tres etapas.

Primeramente, la L.E. Civil de 1855, como ya se expuso, solamente admitia la
ejecucion provisional respecto de las sentencias dictadas en apelacion, frente a las
cuales se hubiera interpuesto recurso de casacion y ello, siempre que la sentencia
dictada en la segunda instancia fuera plenamente conforme con la dictada en prime-
ra instancia. La ley de 22 de Abril de 1878 reformadora de la casacion prescindié
del requisito de la conformidad de las sentencias dictadas en primera y en segunda

81 En el ambito civil, s6lo podria haber limitacién a la ejecucion provisional en relacion a aquellos pro-
cesos que como los relativos a la patria potestad, exclusién de los padres adoptivos de sus funciones
tuitivas y otros derechos respecto al adoptado; la revocacién de donaciones por ingratitud, indigni-
dad para suceder o desheredacién, ha de mantenerse la presuncion de inocencia, como consecuen-
cia de la indisponibilidad del objeto y las normas materiales de aplicacién. Cfr. ORTELLS RAMOS M.
“Para la Reforma de la Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, cit., pag. 280.

82 Ampliamente, sobre estos particulares, Cfr. CABALLOL ANGELATS L. “La Ejecucién Provisional en
el Proceso Civil”, cit., pags, 64-73. ORTELLS RAMOS M. “Para la Reforma de la Ejecucion Provisional
en el Proceso Civil”, cit., pags. 278-280. ARMENTA DEU T. “La Ejecucién Provisional”, cit., pags. 19-22.
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instancia, estableciendo una regulacién que fue sustancialmente recogida en la L.E.
Civil de 1881 (art. 1786, en su redaccion inicial).

Posteriormente, como también se ha indicado, en la reforma de la Ley 34/1984,
introdujo un nuevo art. 385, que permitié la ejecucion provisional de las sentencias
dictadas en primera instancia que fueran objeto de recurso de apelacion, pero con
un caracter restrictivo, ya que, aparte del limitado plazo de seis dias contados a par-
tir de la notificacién de la interposicion del recurso para instarla, habia también res-
tricciones en la legitimacion activa, pues solo permitia instarla por la parte apelada,
y ello sin contar con la preceptiva prestacion de fianza a cargo del solicitante.

Por ltimo, la aprobacion de la L.E. Civil 1/2000 inaugura una nueva fase en el
desarrollo de la ejecucion provisional, que supone una transformacion muy impor-
tante en el sistema tradicional de la LEC. En la actualidad, en la Ley 1/2000 de 7 de
Enero, la Ejecucion provisional se encuentra recogida en el Titulo Il del Libro Il1, arti-
culos 524 a 537, en los que se regulan, por un lado, las disposiciones generales
sobre la ejecucion provisional de las resoluciones judiciales (Cap. |, arts. 524-525),
la ejecucion provisional de las sentencias de condena dictadas en 12 instancia (Cap.
I, arts. 526-534) vy, finalmente, la ejecucion provisional de las Sentencias dictadas
en 22 instancia (Cap. Ill, arts. 535-537).

A diferencia del antiguo sistema, la nueva regulacién se caracteriza por las
siguientes notas:

e Declara la ejecutabilidad provisional ex lege de todos los pronunciamientos de
condena, y cuyo despacho de la ejecucién tiene lugar previa solicitud de la parte
gue obtuvo el pronunciamiento favorable. Por tanto, la ejecucién no deriva de
las facultades mas o menos discrecionales o regladas del juzgador, sino que deri-
va directamente de la ley, por lo que, si se cumplen los requisitos procesales éste
debe despacharla.

¢ Despachada la ejecucién provisional es el ejecutado el que tiene la carga de
oponerse a la misma, promoviendo un incidente con la finalidad de que se anule
el Auto, y, en su caso, se dejen sin efecto las medidas coercitivas que hasta ese
momento se hayan llevado a cabo.

® La oposicion a la ejecucion que no sea de condena dineraria debe basarse en la
imposibilidad de lIlevar a cabo la restitucién de la cosa o de compensar median-
te indemnizacion los danos y perjuicios que hayan sido causados.

e |a desaparicion de la necesidad de prestar fianza o caucién para solicitar la eje-
cucion provisional.

e La atribucion de legitimacion no sélo al apelado sino también al apelante en los
supuestos de estimacién parcial de la sentencia o de que el recurso interpuesto
no afecte a la totalidad de los pronunciamientos de la sentencia impugnada83.

83 Cfr. LACABA SANCHEZ F. “Ejecucién de Sentencias en la nueva LEC: Hipotética Responsabilidad del
Estado Legislador”, cit., pag.2. GARBERI LLOBREGAT J. (Director), Los Procesos Civiles, cit., pag. 253-
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Asi, pues, grosso modo, y, en principio puede considerarse que la actual regula-
cion de la LEC 2000 apuesta decididamente por la efectividad de la justicia civil; de
tal manera que frente al principio general segin el cual son ejecutables las senten-
cias firmes de condena (art. 517.2), se admite, no obstante, la posibilidad de ejecutar
provisionalmente. El rasgo mas destacado sin duda es la abolicién de la prestacion
de fianza o caucién para solicitar la ejecucién provisional, que se sustituye por la
obligacion de reintegracion caso de que prospere el recurso interpuesto; lo que
supone el reforzamiento de la posicion procesal del que ha obtenido una sentencia
favorable en la instancia. Ademas se ha procedido a unificar el régimen procesal de
la ejecucion provisional a aplicar tanto a las sentencias dictadas en primera como en
segunda instancia, y la peticion de ejecucion provisional no esta sometida a ningin
plazo, por lo que admitida la apelacion puede solicitarse en cualquier momento
pendiendo el recurso84.

Con estas premisas, si bien es cierto que la nueva regulacion supone un logro
importante desde el prisma del acreedor ejecutante, evitando que el recurso (sien-
do innecesario o sin contenido) se interponga con la sola finalidad de dilatar el cum-
plimiento de la sentencia, no es menos cierto que no pueden olvidarse el principio
de audiencia bilateral y los derechos del ejecutado, no sélo a plantear los recursos
que estime procedente de acuerdo con el art. 24 de la Constitucion y el derecho a
la tutela que también el tiene, sino también teniendo en consideracién que el per-
juicio que se le irrogue no puede ser irreparable, en el supuesto de ser revocada la
sentencia. Precisamente alrededor de los derechos de ambas partes se encuentra el
reto de la nueva regulacion®>.

2. Concepto y Clases

Como regla general la actual L.E. Civil establece que son susceptibles de ejecu-
cion solo las sentencias firmes de condena (art. 517.2.1°), caracterizadas por la inal-
terabilidad del pronunciamiento en ellas contenido, bien porque sean irrecurribles,
o porque haya transcurrido el plazo para presentar el recurso (art. 207), o porque
resulte desierto (arts. 458.2, 471.111. 481.4 y 449.2), o porque el recurrente haya des-
istido del recurso (art. 450).

Pero, también la ley permite la ejecucion de sentencias que no hayan adquirido
firmeza, es decir, de resoluciones que siendo susceptibles de recurso hayan sido
efectivamente recurridas, es decir, se haya interpuesto contra ellas un recurso de
apelacion, un recurso de casacion o un recurso por infraccion procesal. Este Gltimo

254. DIEZ PICAZOJIMENEZ I., con DE LA OLIVA SANTOS A./VEGAS TORRES J., “Derecho Procesal
Civil”, cit., t. Il, pags. 359-360. CAMARA RUIZ J. con ORTELLS RAMOS M. y OTROS, “Derecho
Procesal Civil”, Edit. Aranzadi, Navarra, 2001, pags. 943-944.

84 Cfr. DAMIAN MORENO ). “Comentarios a los arts. 524 a 537 LEC”, Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, cit., pag. 2497.

85 Cfr. ARROYO GARCIA S. 6p. cit., pag.496.
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supuesto es el de la ejecucion provisional, es decir, de ejecucion de una resolucion
que no ha adquirido firmeza8®.

Asi, pues, la Ejecucién provisional es la institucién procesal por la que se decla-
ran exigibles y se actGan coactivamente, si es necesario, es decir, se les atribuye efi-
cacia, a los pronunciamientos estimatorios contenidos en una resoluciéon definitiva
sobre el fondo, carente de firmeza, en tanto que recurrida, quedando subordinados
los efectos producidos a lo que resulte del recurso. Por tanto, en el modelo es espa-
fiol, la existencia de la ejecucion provisional queda condicionada a la efectiva inter-
posicién de un recurso y a su pendencia.

De esta definicion se deduce, en primer lugar, que tiene que existir una resolu-
cion firme de condena8’. Aunque el art. 524 de la L.E.C. s6lo se refiere a sentencias
de condena y no a otro tipo de resoluciones, habria que matizar esta afirmacién en
el sentido de admitir que, ciertas resoluciones que adoptan la forma de Auto y que,
sin embargo, contienen pronunciamientos de condena son susceptibles de ejecu-
cion provisional, como seria el supuesto del Auto que resuelve el incidente de liqui-
dacion de danos y perjuicios, frutos y rentas, y rendicién de cuentas (art. 716 LEC),
aunque sea objeto de apelacion; o los acuerdos judicialmente homologados a que
lleguen las partes durante la audiencia previa del juicio ordinario (arts. 415.2 y 428.2
LEC), aunque sean impugnados88.

86 Cfr. MORENO CATENA V. Con CORTES DOMINGUEZ V./GIMENO SENDRA V. “Derecho Procesal
Civil”, cit., pag. 475.

87 Al restringir la el art. 524 la Ejecucion provisional a las sentencias de condena, esta excluyendo,
como veremos, las sentencias declarativas y constitutivas. Es decir, que la LEC no admite la ejecucion
provisional de la llamada ejecucién impropia. Por tanto, los pronunciamientos meramente constitu-
tivos cuya eficacia esté necesitada de algun tipo de inscripcion en un Registro pablico esta condicio-
nada a la firmeza de la sentencia en que se contenga (art. 521.2 LEC). Cuando el art. 524.4 estable-
ce «mientras no sean firmes, o ain siéndolo no hayan transcurrido los plazos indicados por esta ley
para ejercitar la accién de rescision de la sentencia dictada en rebeldia, sélo procedera la anotacion
preventiva de las sentencias que dispongan o permitan la inscripcién o cancelacién de asientos en
Registros publicos», no quiere decir que las sentencias dictadas en rebeldia que contengan pronun-
ciamientos de condena no sean susceptibles de ejecucion provisional cuando ain no sean firmes, ni
tampoco que no sean susceptibles de ejecucion definitiva cuando sean firmes. Lo que, en realidad,
esta regulando el art. 524.4 de la LEC es la ejecucion impropia de aquellas sentencias que dispon-
gan o permitan la inscripcion o cancelacién de un asiento en un Registro Publico, que no pueden ser
llevadas a cabo provisionalmente. Cfr. DIEZ PICAZO JIMENEZ I., con DE LA OLIVA SANTOS A./VEGAS
TORRES J. “Derecho Procesal Civil”, cit., tomo I, pag. 362.

88 Esta es la opinion de DIEZ PICAZO en Ibidem. También de la MUERZA ESPARZA “Consideraciones
sobre la Ejecucion Provisional en el Borrador de Ley de Enjuiciamiento Civil”, Jornadas Nacionales
sobre el Anteproyecto de Enjuiciamiento Civil, Consejeria de la Presidencia y Escuela de Practica
Juridica de Murcia, Tomo Ponencias, pag. 521y la de ARMENTA DEU T. “La Ejecucién Provisional”,
cit., pags. 51-52. Sin embargo MONTERO AROCA J. “Derecho Jurisdiccional”, cit., pag. 538, dice
que solo se refiere la ejecucion provisional a la sentencia de condena y no a otro tipo de resolucio-
nes. De la misma opinion ASENSIO MELLADO J. M. “La Ejecucion Provisional en el Borrador de Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1997”, Jornadas Nacionales sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil, cit, t. Ponencias, pag. 492.
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En segundo lugar, tiene que ser un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.
En este sentido solo cabe la ejecucién provisional respecto de la cuestion principal
que sea objeto del asunto, de manera que la resoluciones de alcance meramente
interlocutorio no pueden ser objeto de ejecucion provisional89.

En tercer lugar, tiene que haberse estimado, aunque sea parcialmente la pretension,
toda vez que el propio art. 526 establece que «...quien hay obtenido un pronuncia-
miento a su favor en sentencia de condena podra ...pedir y obtener la ejecucién pro-
visional».

Por Gltimo, contra la sentencia o resolucion en cuestion se tiene que haber pre-
parado el recurso previsto en cada caso por la ley, sea el de apelacion, el de casa-
cion o el de infraccién procesal, pues seria ilégico solicitar la ejecucion provisional
de una resolucién firme, en cuyo caso habria de plantearse la ejecucion definitiva.
Ademas, asi se deduce de la propia regulacién procedimental de la ejecucion pro-
visional, pues el plazo para presentar la solicitud de ejecucion provisional comienza
desde la notificacién de la providencia en que se tenga por preparado el recurso, ya
sea respecto de sentencias dictadas en primera o en segunda instancia (arts. 527.1 y
535.2 LEC).

En cuanto a las Clases de Ejecucion provisional, tradicionalmente, la Doctrina
venia distinguiendo entre Ejecucion provisional ope legis, ope iudicis y mixta, aten-
diendo a la forma en que se concede eficacia a las resoluciones judiciales en los dis-
tintos sistemas juridicos, segin el papel atribuido al juzgador para determinar si pro-
cede concederla o no en el caso concreto.

Se entiende por ejecucion provisional ope legis, cuando ésta ha sido concedida
previamente y de manera generalizada por el legislador, sin que se reconozca al
juez ninguna posibilidad de matizar esa decisién en el caso concreto. En este caso
no ha de constituirse ninguna garantia para que la ejecucién sea eficaz, y tampoco
puede el juzgador plantearse la posibilidad de plantearla o de suspenderla, con tal
de que sea instada por la parte a quien beneficia la ejecucion provisional.

Esta manera de conceder la ejecucién provisional a una resolucién recurrida se
da en aquellos procesos en los que el objeto del litigio es conocido de antemano,
como es el caso de los procesos especiales y también de aquellos ordinarios que versen
sobre una determinada materia, en los que el legislador puede de antemano valorar
la procedencia y las consecuencias de la misma, y también en aquellos procedi-
mientos en los que la dimensién social del Estado se manifiesta en la esfera privada
de los ciudadanos, como son los casos de alimentos, seguro obligatorio de circulacién;
los supuestos de orden publico como son los procesos interdictales o aquellos rela-
tivos a la violacién de derechos fundamentales, o en el ambito del procedimiento
laboral90,

89 La anterior regulacion, por remision del art. 385 al 384 de la LEC, ampliaba la posibilidad de ejecu-
cion provisional a los autos que pusieran fin al pleito impidiendo su continuacién. Estos comprendian
en su mayoria cuestiones procesales, por lo que su ejecucion se circunscribia a las costas, con algu-
na excepcion como el Auto en que se recogia la transaccion judicial o el allanamiento.

90 Cfr. CABALLOL ANGELATS L. “La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil”, cit., pags. 53-54.
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En el Derecho positivo espanol esta manera de conceder eficacia a la ejecucion
provisional de una sentencia ope legis, se presentaba en la anterior regulacion
mediante la admision del recurso de apelacion en un solo efecto; de tal manera que,
admitido el recurso solo en el efecto devolutivo, podia ejecutarse provisionalmente.

En el actual sistema de la LEC 1/2000 se ha suprimido por completo este sistema
y la mencion a la admision del recurso en uno o en ambos efectos9'. El art. 456.2.3
regulas los efectos de la apelacion para indicar que no se produce el efecto suspen-
sivo, en tanto que del efecto devolutivo siquiera se hace mencién por entenderlo
superfluo, por ser consustancial al propio recurso de apelacion92.

En concreto, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 establece, como régimen
general, la ejecucion provisional para todo tipo de sentencias, excepto las expresa-
mente excluidas (art. 525), sin que sea preciso prestar caucion, bastando la mera
solicitud de la parte y el cumplimiento de una serie de requisitos o presupuestos.

En este sentido cabe indicar que el sistema establecido actualmente por la LEC
es el de la ejecucion provisional ope legis con caracter general, puesto que el art.
526 LEC establece que se podra pedir y obtener la ejecucién provisional, sin previa
prestacion de fianza, de las sentencias condenatorias que no estén expresamente
excluidas por el art. 525; y el art. 527.3 LEC establece que solicitada la ejecucién
provisional, el tribunal la despachard, salvo que sea de las inejecutables o no con-
tengan un pronunciamiento de condena. A tenor de lo establecido en estos articu-
los, el ambito de la discrecionalidad del juez se reduce a estos dos extremos, sen-
tencias inejecutables o que no sean de condena; puesto que la apreciacion de la
discrecionalidad con relacién a la apreciacion sobre irreparabilidad del dano o de
los perjuicios que pudieran ocasionarse en las condenas de naturaleza no dineraria,
se apreciaran ope legis a muy diversos aspectos especificos de la ejecucion provisio-
nal, como son la configuracion de la oposicion a la ejecucion provisional, la revo-
cacion y los efectos93.

91 Los primeros Borradores de la Ley contenian todavia la mencion a «ambos efectos». Se establecia el
efecto devolutivo al indicar que el recurso tenia que ser resuelto por un Tribunal distinto al que dic-
taba la resolucién; en tanto que se preveia que la apelacién dejaba en suspenso la ejecucion de la
resolucién, sin perjuicio de la ejecucion provisional (art. 463 del Borrador). En el posterior Anteproyecto
(publicado en el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia de 26 de Diciembre de 1997), el
art. 462 senala, inicamente, el efecto suspensivo; regulacion que permanecio en el posterior Proyecto
aprobado por el Consejo de Ministros en 1998.

92 El art. 456, 2.3 establece: «La apelacion contra sentencias desestimatorias de la demanda y contra

autos que pongan fin al proceso carecera de efectos suspensivos, sin que, en ningln caso, proceda
actuar en sentido contrario a lo que se hubiese resuelto.
Las sentencias estimatorias de la demanda, contra las que se interponga el recurso de apelacion, ten-
drén, segun la naturaleza y contenido de sus pronunciamientos, la eficacia que establece el Titulo I del
Libro Il de esta Ley».

93 Cfr. ARMENTA DEU T. “La Ejecucién Provisional”, cit., pags. 48-49.
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3. Presupuestos de la Ejecucion Provisional

Los presupuestos de la ejecucién provisional vienen establecidos en los art. 526
de la LEC, y se refieren a la existencia de una resolucion susceptible de ejecucién
provisional, solicitada siempre a instancia de parte por cualquiera que tenga un pro-
nunciamiento a su favor, sin previa prestaciéon de caucion, y con pendencia de un
recurso.

En cuanto a la resolucion susceptible de ejecucion provisional, la regla general
es la ejecucién provisional de sentencias de condena no firmes, tanto dictadas en
primera como en segunda instancia, con muy limitadas excepciones (las del art. 525
LEC). Por tanto, en la ejecucion provisional el titulo ejecutivo ya existe y el tribunal
se limita a despachar su ejecucion94.

En tanto que la ley alude genéricamente a la posibilidad de ejecucién provisional
de cualquier resolucion, es evidente que del contenido de las normas que regulan
esta materia se desprende claramente que esas resoluciones son las sentencias de
condena. La ley abandona el sistema anteriormente utilizado para definir las sentencias
que son ejecutables provisionalmente y opta por un criterio negativo (art. 525: «no
seran en ningun caso susceptibles de ejecucion provisional...») a la hora de determinar
las sentencias que no son susceptibles de ejecucién provisional. No obstante el pre-
cepto es insuficiente y ha de completarse con las disposiciones del art. 456.2 y 3,
por lo que tinicamente son susceptibles de ejecucién provisional las sentencias esti-
matorias de la demanda o, en su caso, de la reconvencioén. Las sentencias desestima-
torias, en tanto no incorporan pronunciamiento alguno susceptible de ejecucién, no
pueden ser ejecutadas provisional (ni definitivamente)95.

En cuanto a la peticién a instancia de parte, tanto en la antigua como en la actual
regulacién la ejecucién provisional nunca puede ser acordada de oficio. Esto es logico,
pues la ley hace recaer sobre el solicitante todas las consecuencias que pueda oca-
sionar la revocacién de la sentencia impugnada, pues técnicamente estamos ante un
verdadero acto de disposicion del derecho declarado provisionalmente en la sentencia.
Como consecuencia de ello correspondera al ejecutante determinar el alcance de la

94 Es de tener en consideraciéon que existen dos posibilidades a la hora de regular la ejecucion provisio-
nal. Unas veces la Ley establece unos criterios que permiten a las partes pedir y al 6rgano crear el
titulo ejecutivo aplicando esos criterios, de modo que el verdadero titulo no seria la sentencia que se
pretende ejecutar sino el Auto por el que el juez admite la ejecucion provisional (es la ejecucién pro-
visional ope iudicis). En otras ocasiones es el legislador el que dispone que la propia sentencia defi-
nitiva es el titulo ejecutivo, sin que el tribunal tenga que crearlo aplicando criterios generales (es la
ejecucion provisional ope legis). Ya hemos indicado que en la actual LEC el legislador se ha decan-
tado por la ejecucién provisional ope legis, de modo que el titulo ejecutivo es la sentencia de con-
dena, y el 6rgano competente se limita a despachar la ejecucion., que es practicamente automatica.
Sin embargo, la ejecucion provisional no se refiere a los laudos arbitrales . El art. 50 de la L. A. per-
mite solicitar medidas cautelares cuando el laudo es recurrido en anulacién, pero no se refiere a la
ejecucion provisional. Cfr. MONTERO AROCA J. “Derecho Jurisdiccional”, cit., pag. 540.

95 Cfr. DAMIAN MORENO J., “Comentarios a los arts. 524 a 537 LEC”, Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, LORCA NAVARRETE (Director), cit., pag. 2500.
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ejecucion, puesto que ésta no tiene porque alcanzar a todos los pronunciamientos
de la sentencia. De hecho, el art. 526 LEC establece la legitimacion para solicitar la eje-
cucién provisional a «quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sen-
tencia de condena». De este modo, tanto puede suceder que legitimada esté una de
las partes, como que lo estén ambas (porqué se estimo total o parcialmente la
demanda o porque se estimo total o parcialmente la reconvencién del demandado).
Por tanto la LEC no pone ninguna cortapisa para en casos de vencimiento parcial, se
recurra la sentencia respecto de los pronunciamientos desfavorables y, a la vez, se inste
la ejecucion provisional respecto de los pronunciamientos favorables (art. 527.3)%.

En cuanto a la exencion de prestar caucion para conseguir el despacho de la eje-
cucion provisional, la LEC ha optado por un modelo de ejecucion en que, a diferen-
cia del anterior, no se exige al ejecutante la prestaciéon de caucién. De hecho, la gran
novedad en esta materia es que no es necesario prestar caucion. En la LEC anterior,
la fianza prestada por el ejecutante servia para garantizar la efectividad de la restitu-
cién y de los danos y perjuicios ocasionados, en caso de revocacién de la sentencia
provisionalmente ejecutada. A este sistema se le habia criticado el que impedia el
acceso a la ejecucion provisional porque obligaba al ejecutante a un desembolso
anticipado, ademas de favorecer a los litigantes que tenian una situacién econémi-
ca que les permitia ejecutar provisionalmente, mientras que el que no podia pagar
la fianza estaba obligado a esperar para la ejecucién a la resolucién del recurso.
Todo ello unido a la exigencia de cumplimentar todos los requisitos en un plazo de
seis dias hacian que fuera un obstaculo practicamente insalvable97.

Por ello, pudiera entenderse que, en la nueva regulacién, esa idea fundamental
de proteccion del crédito y esa facilitacion de la ejecucion provisional para todas las
sentencias dictadas en primera y en segunda instancia constituye una panacea para
evitar la morosidad de los deudores y va a hacer realidad la eficacia rapida y efecti-
va de la tutela otorgada por jueces y tribunales.

Sin embargo, la nueva configuracion de la ejecucién provisional sin necesidad
de prestar caucion ha sido acogida con ciertos recelos en la Doctrina%8, ya que al no
exigirse cauciéon aumenta la posibilidad de que no pueda hacerse efectiva la revoca-
cion de la sentencia, unido todo ello a que los argumentos acogidos en la Exposicion

96 Cfr. IDEM en Ibidem, pag. 2500.

97 Cfr. CABALLOL ANGELATS L, Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, GOMEZ DE LIANO F.
(Director), cit., pag. 638. IDEM, “La Ejecucion Provisional de Resoluciones Judiciales”, Instituciones
del Nuevo Proceso Civil. Comentarios Sisteméticos a la Ley 1/2000, CUEVILLAS SAYROL J. A.
(Coord.), cit., vol. lll, pag. 27.

98 Vid., al respecto SERRA DOMINGUEZ M. “La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil”, cit., pag. 75,
que pone de manifiesto que la argumentacion de la Exposicion de Motivos en torno a la fundamen-
tacién del actual sistema de ejecucién provisional es doblemente erréneo por el gran nimero de sen-
tencias que son revocadas en la segunda instancia, cuestion que, a su modo de ver, se agravara con
la aplicacion de la nueva Ley, y, sobre todo, por la falta de una regulacion de la responsabilidad sub-
sidiaria del Estado por funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, para posibilitar que
el ejecutado provisionalmente con fundamento en una sentencia luego revocada, fuera indemnizado
por los perjuicios en el supuesto de insolvencia del ejecutante.
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de Motivos de la Ley no parecen del todo satisfactorios. La Exposicién de Motivos
de la Ley atiende a un triple orden de consideraciones razonadas en la misma, en
cuanto a la regulacion de la Ejecucion provisional: 1) la confianza en la Administracion
de justicia y la relevancia de su imparticion en primera instancia; 2) la dificultad
equiparable entre resolver sobre la ejecucion provisional y la adopcién de medidas
cautelares cuando éstas se atribuyen sin discusion alguna a los jueces de primera ins-
tancia; y 3) otorgar mayor seriedad a la propia justicia, desde el punto de vista de la
asuncién de un cambio de mentalidad en los pleitos y en los pactos para acordarlos
con un animo de cumplimiento que se afronte con un horizonte mas préximo que
el actual. Junto a estos motivos se reiteran otros, como la existencia de una resolu-
cion judicial favorable, la satisfaccion de las legitimas expectativas del acreedor y
la limitacion de la utilizacién de los recursos a meros efectos dilatorios99.

Frente a estos argumentos operan en sentido contrario aquellos que se refieren,
en primer lugar, al derecho a la bilateralidad y a los legitimos intereses de los ejecu-
tados que ejercitan sus derecho a los recursos que procedan contra la sentencia defi-
nitiva, y, en segundo lugar, a que la idea de que practicamente toda sentencia puede
ejecutarse provisionalmente, comporta una serie de riesgos en los casos de sentencias
indebidamente ejecutadas como consecuencia de la revocacién de la sentencia en
el ulterior recurso de apelacién, casacién o infraccién procesal que se haya inter-
puesto, en los casos en que el ejecutante es, o deviene insolvente100,

No obstante, este modo de iniciar la ejecucion provisional sin prestacion de fian-
za, no representa, por si mismo, la asuncion de un riesgo adicional, sino que lo que
determinara en la practica que el nuevo modelo sea satisfactorio, es el que durante
su desarrollo se contemplen mecanismos que impidan que la ejecucion continte
cuando resulte acreditado que no serd posibles restituir, en la forma establecida en
la ley, si la revocacion tiene lugar. En la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, el cen-
tro de gravedad de la ejecucion provisional ha pasado del momento de la inicial
prestacion de fianza al de la oposicién a la misma. Por ello para valorar el riesgo
implicito en el nuevo sistema ha de valorarse el sistema de oposicion disenado, pues
aunque en el modelo de ejecucién provisional vigente se exime al ejecutante de la
prestacion de fianza para conseguir el despacho, es cierto que la figura de la caucién
sigue teniendo un papel muy importante en otros momentos de su desarrollo. La LEC
ha delimitado los supuestos en que es el ejecutante y los supuestos en que es el eje-
cutado el que debe constituir la caucion. Asi, la caucion en el actual sistema tiene
una doble finalidad: cuando la presta el ejecutado suspende el curso de la ejecucion

99 Vid. Exposicion de Motivos LEC 1/2000. Motivo XVI. Estos mismos argumentos se encontraban ya en
el Informe General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, al sefalar que
«El efecto suspensivo que los recursos procesales producen, por regla general, en el contenido de los
fallos de las sentencias dictadas por jueces y tribunales pueden constituir un estimulo para que el liti-
gante vencido retrase el cumplimiento de aquellos a los que viene obligado mediante la interposi-
cién de toda clase de recursos». Vid. Informe citado

100 Cfr. VAZQUEZ SOTELO J.L. “Ejecucion Provisional y Medidas Cautelares”, El Proceso Civil y su
Reforma, cit., pag. 489. RIFA SOLER J.M. “La Ejecucion Provisional y las Medidas Cautelares”,
Jornadas sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, Edit. Cedex, Barcelona, 1999, pag. 123.
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provisional de las condenas dinerarias, y cuando la presta el ejecutante, permite que
continte la ejecucion provisional de una condena no dineraria si el juez entiende
que serd imposible indemnizar en caso de revocacion. Para que la caucién ahora regu-
lada produzca sus efectos es necesario que el juez estime uno de los motivos de opo-
sicion invocados por las partes. Si se desestima el motivo invocado la ejecucién pro-
visional debera continuar en todo caso y la caucion carecera de toda trascendencia'07.

4. El Procedimiento de la Ejecucion Provisional

La Ley de Enjuiciamiento Civil deja claramente establecida la naturaleza ejecutiva
de la ejecucion provisional, como lo demuestran:

1) La ubicacion sistematica de su regulacion en el Libro Il de la LEC, en sede de
ejecucion forzosa (Titulo Il del Libro Ill, arts. 524-537). Esta naturaleza ejecutiva
explica el contenido de la regulacién de la ejecucién provisional, ya que las nor-
mas senaladas no se refieren a los actos ejecutivos propiamente dichos, para los
cuales el art. 524 se limita a remitirse a los actos de la ejecucion ordinaria, sino
que atienden a aspectos que son exclusivos de la ejecucién provisional, como
son las sentencias ejecutables provisionalmente, el momento procesal para soli-
citarla, la oposicion a esta ejecucion y, especialmente, los efectos que produce
la revocacion de la sentencia recurrida y ejecutada.

2) La equiparacién que efectta la Ley con la ejecucién definitiva en cuanto a la
forma de solicitarla (art. 524.1 LEC), en cuanto a la dinamica procesal, ya que se
despacha y lleva a efecto igual que la ejecucion ordinaria (art. 524.2), y en cuan-
to a la estructuracién de los poderes del juez y de los derechos y las facultades
de las partes (art. 524.3). De esta forma, para el 6rgano jurisdiccional debe Ile-
varse a cabo del mismo modo que la ejecucion ordinaria. Por tanto, el tribunal
tiene atribuidas las mismas facultades, sin que puedan éstas disminuirse, y asi,
por ejemplo, la potestad de imponer multas coercitivas a las partes ejecutadas es
idéntica a la que tiene para la ejecucion definitiva (arts. 589.3, 709, 710y 711).
Para las partes tampoco es admisible una disminucién de las obligaciones, car-
gas o garantias que la ley les otorga en sede de ejecucién definitiva, ya que una
vez firme el pronunciamiento ejecutado provisionalmente quedara inamovible,
tal como si se hubiera conseguido en el proceso de ejecucion definitiva. Y, aun-
que la ley no menciona a los terceros, al existir identidad de razén cabe enten-
der que éstos también gozan, en sede de ejecucion provisional, de las mismas
facultades de defensa que les otorga la propia LEC en sede de ejecucién defini-
tiva, teniendo éstos, también, el mismo deber de colaboracién que en la ejecucién
definitiva (art. 591).

101 Cfr. CABALLOL ANGELATS L., Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, GOMEZ DE LIANO F.
(Coord..), cit., pags. 638-639. IDEM, “La Ejecucion Provisional de Resoluciones Judiciales”, Instituciones
del Nuevo Proceso Civil. Comentarios Sisteméticos a la Ley 1/2000, CUEVILLAS SAYROL J. A. (Coord.),
cit., pags. 27-29.
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Ahora bien, aunque la ejecucion provisional es verdadera ejecucién no por ello
deja de tener las peculiaridades inherentes a la falta de firmeza del titulo ejecutivo,
y, con ello, la posibilidad de revocacion, dentro del mismo proceso, como conse-
cuencia de la resolucion del recurso a que se halla supeditada. En este caso se trata,
y aqui estriba la fundamental diferencia entre ejecucion provisional y ordinaria o
definitiva, de una resolucion sometida a condictio iuris de la confirmacién o de la
no revocacion de la sentencia recurrida y provisionalmente ejecutada; de tal mane-
ra que si ésta condicion se cumple, la ejecucion provisional pasa a convertirse en
definitiva (art. 532.2 LEC). No se trata de una verdadera condicion resolutoria (de los
arts. 1.113 y ss. del C. Civil), sino de una auténtica condictio iuris, que, en cuanto
tal, produce los efectos que la propia norma que la regula establece (arts. 532-534
de la LEC). De esta misma manera lo ha entendido el T.S (STS de 21/12/1966) cuando
la califica de «ejecucion ésta de naturaleza provisional o mas propiamente de carac-
ter condicional, en cuanto su subsistencia queda supeditada a la suerte que pueda
correr la sentencia recurrida»102,

La Ley 1/2000, dentro del ambito de la ejecucién forzosa, sehala un criterio
Gnico de competencia funcional, en virtud del cual corresponde al que haya cono-
cido del asunto (art. 61 LEC). Ademas, en el ambito de la disposiciones generales de
la ejecucion provisional, el art. 526. 2, aplicable tanto a la sentencias dictadas en pri-
mera instancia, como a las dictadas en segunda instancia establece que «la ejecucion
provisional de sentencias de condena, que no sean firmes, se despachard, y llevara
a cabo, del mimos modo que la ejecucion ordinaria, por el Tribunal competente para
la primera instancia».

Asi se desprende también de los arts. 524.2, con relacién a las sentencias dicta-
das en primera instancia, y 535.2, con relacion a las sentencias dictadas en segunda
instancia.

La ejecucion provisional sélo puede despacharse a instancia de parte legitima,
que habra de presentar su solicitud ante el tribunal competente. La solicitud no est3,
a diferencia del régimen precedente, sometida a plazo preclusivo sino a la oportuni-
dad de la misma, pues ha de presentarse en el tiempo que media entre la preparacion
del recurso de apelacion y su decisién.

La solicitud de ejecucién provisional tiene que adoptar la forma de Demanda, tal
y como previene el art. 524.1 LEC, que remite, de esta manera a las formalidades
que para la Demanda ejecutiva se establecen en el art. 549.

El juez resolvera sobre el despacho de la ejecucién sin dar audiencia al ejecuta-
do. Es de destacar que el juez, a tenor de lo que establece el art. 527.3, debera des-
pachar la ejecucién provisional, salvo que se tratare de sentencia comprendida en el
art. 525 (es decir, sentencia inejecutable), o si no contuviere pronunciamiento de
condena a favor del solicitante.

Frente al Auto que despacha la ejecucion, el obligado podra adoptar cualesquiera
de la tres clasicas posturas frente a requerimientos jurisdiccionales de esta naturaleza;

102 GARBER[ LLOBREGAT . (Director), Los Procesos Civiles, cit., pag. 256.
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puede proceder al cumplimiento integro de la obligacién, poniendo término a la eje-
cucion (arts. 531 y 570 LEC); puede permanecer en una actitud pasiva en la que ni
cumpla la obligacién pero tampoco interponga reparos ni oposiciones, y puede, por
ultimo, oponerse a la ejecucion despachada en su contra, mediante el empleo de los
cauces e instrumentos legales dispuestos a tal fin en el art. 528 de la LEC.

A diferencia de lo que ocurria en la Legislacion anterior, la LEC actual ha previs-
to con todo detalle la oposicion a la ejecucién, tanto a la ejecucion provisional (arts.
528-530 LEC), como a la definitiva (arts. 556-564 LEC). En esta nueva regulacion se
desplaza el centro de gravedad de la ejecucién provisional del momento del despa-
cho, al momento de la oposicion a la misma, razon por la cual es en la oposicion
donde se evidencia el alcance de la nueva regulacién y, también, donde se mani-
fiestan sus limitaciones estructurales03,

Constituye, ademas, el inico mecanismo de que dispone el ejecutado contra el
Auto que acuerda el despacho de la ejecucion provisional, y configura un sistema
compensador frente a la anterior necesaria prestacién de caucion.

Una de las caracteristicas que mejor define el modelo de ejecucion provisional
implantado en la LEC es que las causas de oposicién se encuentran legalmente tasa-
das, lo que significa que el ejecutado s6lo podra fundar su oposicion en los motivos
legalmente previstos en el art. 528 LEC, lo cual es bastante razonable para garanti-
zar, en la medida de lo posible, la inmediata ejecutabilidad de los pronunciamientos
contenidos en la sentencia. Estas causas de oposicion estin concebidas, ademas,
Gnicamente en funcién del resultado final; es decir, lo Gnico que la Ley tiene en
cuenta son las consecuencias que, en su dia, puede ocasionar una eventual revocacion
de la sentencia ejecutada provisionalmente, teniendo en cuenta que la formulacién
de la oposicién no suspende la ejecucion provisional, que sigue adelante hasta tanto
aquella se resuelva. Para ello, la Ley acude al criterio general de la irreversibilidad
o no de la ejecucion, ya sea en su integridad, ya afecte a actuaciones ejecutivas con-
cretas, como sucede en las condenas dinerarias. Eso quiere decir que, supuesta la
eficacia ejecutiva de la resolucion, sélo prosperaria una causa de oposicién cuando
se acredite que existen motivos racionalmente suficientes para pensar que la situa-
cion resultante de la ejecucion puede ser irreversible, por lo que, a pesar de lo pre-
visto en el art. 525, hay algunas sentencias que aun cuando gocen de eficacia eje-
cutiva, no son susceptibles de ser ejecutadas provisionalmente, tal y como ocurre,
por ejemplo, con las condenas consistentes en publicar la sentencia en un medio
de comunicacion (art. 707 LEC)104,

Junto al criterio de la irrversibilidad o no de la ejecucién provisional, la ley introdu-
ce, de forma alternativa, también el criterio que tiene por objeto valorar si el ejecutan-
te esta o no en condiciones de hacer frente a los dafios y perjuicios que se originarian

103 Cfr. CABALLOL ANGELATS L. “La Ejecucién Provisional de Resoluciones Judiciales”, cit. , Pag.. 45.
IDEM, Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, GOMEZ DE LIANO F. (Coord..), cit., pag. 643.
IDEM, “La Oposicion a la Ejecucién Provisional”, cit., pag. 222.

104 DAMIAN MORENO J. ,”Comentarios a los arts. 524 a 537 LEC”, Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, LORCA NAVARRETE J. M. (Director), cit., pags. 2508-2509.
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en caso de revocacién de la sentencia ejecutada provisionalmente. Es decir, se cen-
tra el debate, como ha puesto de relieve la Doctrina’93, sobre la solvencia del eje-
cutante, de modo que si el ejecutante no va a ser capaz de responder a su eventual
obligacion de responder de los dafios y perjuicios, el juez no deberia autorizar la eje-
cucion provisional 106,

La oposicion se tramita como un incidente. Cabe distinguir la oposicion al des-
pacho de la ejecucién provisional y la oposicion a la continuacion de la ejecucion
provisional.

El ejecutado puede alegar, para evitar el despacho de la ejecucion, que se han
infringido las reglas que lo rigen. La regla primera del art. 528 estructura las causas
especificas de oposicién a la ejecuciéon provisional sobre la base de establecer una
causa comun (la prevista en el apartado 2.12), que remite a lo establecido en el art.
527, que, de prosperar, producen el efecto de dejar sin efecto a la el proceso de eje-
cucion, bien de forma definitiva (art. 528.2.12, en relacion con el art. 530.1 LEC),
bien provisionalmente (art. 528.2.22, en relacion con el art. 530.2 LEC).

A través de este motivo cabe poner de manifiesto cualesquiera causas legales que
afecten al despacho de la ejecucion. Es decir, la falta de legitimacion del ejecutan-
te (art. 526 LEC); falta de legitimacion del ejecutado, no ejecutabilidad provisional
de la resolucién recurrida en cualquiera de sus modalidades (art. 525 LEC), la inexis-
tencia de la pendencia de un recurso contra la sentencia cuya ejecucion provisional
se ha despachado (art. 527 LEC), la falta de pronunciamientos de condena en la reso-
lucién cuya ejecucién provisional se pretende (art. 527 LEC), la incompetencia del
tribunal para despachar la ejecucion provisional (art. 524.2 LEC), y la falta de la
documentacion requerida para solicitar la ejecucién provisional (art. 527.2 LEC).

Una vez despachada la ejecucion provisional, el ejecutado también puede opo-
nerse a la continuacion de la misma. Esta oposicién tiene como finalidad suspender
la actividad de realizacién del pronunciamiento, o bien evitar, segln los casos, que
la actividad ejecutiva continte en la forma en que lo estd haciendo sin impedir que
se intente la plena efectividad del pronunciamiento siguiendo otras vias alternativas.

Esta oposicion es diferente segln se trate de condenas dinerarias o no dinerarias.
Propiamente dicha s6lo se admite oposiciéon a la continuacion de la ejecucion pro-
visional, en el caso de sentencias a condenas no dinerarias, porque en el caso de
condenas dinerarias, la oposicion a la continuacion de la ejecucion sélo podra hacer-
se a determinadas actuaciones ejecutivas concretas del procedimiento de apremio.

El despacho de la ejecucioén se resolvera por Auto. Contra el Auto que deniegue
la ejecucion provisional se dara recurso de apelacion (art. 527.4 LEC), que se trami-
tara sin dar audiencia al ejecutado y se resolvera con caracter preferente. Contra el
Auto que despache la ejecucion provisional no se dara recurso alguno, sin perjuicio

105 IDEM en Ibidem, pag. 2509. También CABALLOL ANGELATS L., “La Oposicion a la Ejecucién
Provisional en la LEC 2000”, cit., pag. 228.

106 Entendemos que, en cualquier caso, éste seria uno de los supuestos que quedarian a la discrecionalidad
del 6rgano jurisdiccional, como anteriormente se ha senalado al efecto. Otra cosa es la responsabilidad
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de que el ejecutado pueda formular oposicién, a través del incidente regulado en al
art. 528 LEC, dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacion del Auto conce-
diéndola.

El escrito de oposicién deberd articularse en forma de demanda incidental,
debiendo fundarse y acompanarse los documentos que acrediten los hechos alegados.

Admitida la demanda de oposicién, del escrito de oposicion a la ejecucién y de
los documentos acompanados se dard traslado al ejecutante y a quienes estuvieren
personados en la ejecucion provisional, para que, manifiesten y acrediten, también
en plazo de cinco dias, lo que consideren conveniente!07,

En este tramite de alegaciones es el momento en que tanto el ejecutante como
el ejecutado o las partes personadas, deberan poner de manifiesto sus razones en los
diferentes supuestos, que ya se han analizado al exponer los motivos de oposicién,
tanto al despacho como a la continuacién de la ejecucion.

No se prevé posibilidad de celebrar vistas o practicar pruebas para resolver el inci-
dente.

El art. 530 LEC determina los efectos de la resolucion sobre la oposicion a la eje-
cucién provisional, distinguiendo, diversos supuestos en funcion de la causa que se
acoja y el tipo de condena de que se trate. La decisiéon estimando o desestimando
las causas de oposicion tendra forma de Auto. Contra el Auto que decida sobre la
oposicién a la ejecucion provisional o medidas ejecutivas concretas no se dara recur-
so alguno (art. 530 LEC).

Siendo la ejecucién provisional una ejecucion condicionada, sometida a la con-
dictio iuris de la confirmacién o no revocacion de la sentencia no firme que sirve de
titulo a esta clase de ejecucion, cuando se produce la confirmacion o la revocacién
de la sentencia, es decir, cuando desaparece o se cumple esa condicion, se produ-
cen los peculiares efectos de esta nueva situacion.

Por ello, la LEC, bajo el Rétulo De la revocacion o confirmacion de la Sentencia
provisionalmente ejecutada, regula en la Seccién 22 del Capitulo | del Titulo Il, en los

que cupiera reclamar del Estado-juez, en caso de error judicial y de funcionamiento anormal de la
Admon. de Justicia y del Estado legislador. Las sentencias del Tribunal Supremo (Sala 32) de 29 de
febrero y 13 de Junio de 2000 y de 30 de Enero de 2001, dejan sentado al respecto que «el Poder
legislativo no esta exento de sometimiento a la Constitucion y sus actos-leyes- quedan bajo el impe-
rio de la norma suprema. En los casos en que la Ley vulnere la Constitucién , evidentemente el
poder legislativo habra conculcado su obligacion de sometimiento, y la antijuricidad que ello supo-
ne traerd consigo la obligacién de indemnizar. Por tanto, la responsabilidad del Estado legislador
puede tener su segundo origen en la inconstitucionalidad de la Ley».Sobre la posibilidad de que la
ejecucion provisional pueda causar un perjuicio efectivo a quien, tras el éxito del recurso no pueda
recobrar lo que debi6 entregar de manera provisional, ni tampoco pueda ser indemnizado Vid., amplia-
mente, LACABA SANCHEZ F. “Ejecuciones de Sentencias en la Nueva LEC: Hipotética Responsabilidad
del Estado Legislador”, cit., pags. 7-10.

107 Aqui se produjo una reduccion del plazo a la mitad, en relacién con el que figuraba en el
Anteproyecto de Ley. Ademas, el Borrador contemplaba la celebracion de una comparecencia que
debia celebrarse en los 15 dias siguientes al traslado del escrito de oposicion. En el transito al
Anteproyecto desaparecid esa referencia, que no se incorporo a la redaccion definitiva.
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arts. 532 a 534, los efectos que produce la resolucion del recurso principal sobre el
desarrollo de la ejecucion provisional despachada. Los articulos en cuestion consti-
tuyen una novedad, pues es la primera vez que el Ordenamiento espanol regula
estas cuestiones, que habian sido reclamadas insistentemente por la Doctrina al tra-
tar de la antigua e insuficiente regulacion del art. 385 LEC108,

Aunque estan ubicados en sede de la ejecucion provisional de la sentencia dic-
tada en primera instancia, lo cierto es que estos preceptos tienen un alcance gene-
ral. La propia LEC se remite a ellos para determinar los efectos de la sentencia dic-
tada en un ulterior grado jurisdiccional (recurso de Casacién o recurso extraordinario
por Infraccion Procesal) sobre la ejecucién provisional de la sentencia dictada en
segunda instancia.

Podemos concluir diciendo que, en definitiva, la actual regulacion de la Ley va
equilibrando los diferentes intereses y circunstancias objetivas en conflicto, y asf,
configura diversamente la oposicion dineraria a la no dineraria; se prescribe ofrecer
medida alternativa y prestacion de caucién, en los casos de oposicién a las concre-
tas medidas ejecutivas en la ejecucion dineraria; se establece la suspension de la eje-
cuciéon provisional cuando se estime que, en caso de revocacion de la sentencia,
sera imposible o muy dificil restaurar la situaciéon o garantizar el resarcimiento
mediante la caucién que el oponente se ofrezca a prestar; y se declara no recurrible
el auto que decida la oposicion. Toda esta regulacion pretende contrarrestar el ries-
go que, sin duda, tiene la ejecucién provisional ex lege de toda sentencia sin pres-
tacion de fianza. Sin embargo ese riesgo se estima minimo respecto de quienes dis-
pongan a su favor de sentencias provisionalmente ejecutables y, ademas, quien
solicita la tutela en caso de revocacion de lo provisionalmente ejecutado dispone
de un tramite privilegiado de ejecucion09,

Finalmente, aludir al hecho de que el 3 de Octubre de 2003, el Partido Popular
presentd en el Senado una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil para impedir
la ejecucion provisional de las sentencias de caracter indemnizatorio que declaren
la vulneracion de los derechos al honor, a la intimidad familiar y a la propia imagen,
cuando sean dictadas en primera instancia. Este reforma, propuesta a través de una
Enmienda, se justifica en la Recomendacion hecha por el Defensor del Pueblo el 19
de Febrero de 2003, de modificar la LEC “en el sentido de que no sean ejecutables
provisionalmente las indemnizaciones establecidas en las sentencias condenatorias
por violacion de los citados derechos, cuando estos hayan entrado en colision con
la libertad de informacién, sin perjuicio de la ejecucién inmediata de los contenidos
no indemnizatorios”. En la Enmienda también se hace referencia a la Doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la improcedencia de la Ejecucion de sentencias con

108 PEREZ GORDO A. “La Ejecucion provisional en el Proceso Civil”, cit., pag. 127; ORTELLS RAMOS
M. “Comentario al art. 385”, Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tecnos,
1985, pag. 297. DIEZ PICAZO JIMENEZ I. “Contribucién a la Interpretaciéon del Régimen General
de la Ejecucién Provisional de Sentencias contenido en el art. 385 LEC”, Estudios sobre Derecho
Procesal, McGraw-Hill, Madrid, 1996, tomo Il, pag. 1103.

109 Cfr. ARMENTA DEU T. “La Ejecucion Provisional”, cit., pags. 32-33.
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caracter provisional ante el dano irreversible que pueden causar en relacion con el
derecho a la libertad de expresién110,

110 Cfr. Diario de Noticias La Ley de 10 de Octubre de 2003.
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