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3. Los medios de impugnacion

a. Concepto y clases

Los medios de impugnacién son instrumentos legales puestos a
disposicién de las partes para intentar la reforma o declarar la nu-
lidad de las resoluciones judiciales. Con esta expresién (medios de
impugnacién), o sus derivados, se designa tanto el acto de parte con
el que se pide la modificacién de la resolucién, como la actividad
jurisdiccional por la que el érgano judicial competente conoce de la
peticién,

Todos los medios de impugnacién tienen su origen en la posibi-
lidad del error humano, posibilidad que aconseja, o por lo menos
debe permitir, que se examine mds de una vez la pretensién-resis-
tencia para evitar, en lo posible, las resoluciones injustas. Las reso-
luciones que pueden impugnarse seran tanto las interlocutorias como
las sentencias y, en ocasiones, incluso las sentencia que han alcanza-
do firmeza, pero en todo caso se trata de conseguir un nuevo exa-
men, bien de un aspecto parcial del proceso, bien de la totalidad
del mismo.

Fl modelo de los medios de impugnacién existentes en el derecho
espafiol es el siguiente:

A) En sentido estricto:

a) Remedios —Reposicién
—Suplica

b) Recursos —Apelacién
—Casacion

—Queja

—Interés de la ley

B) En sentido amplio:

a) Revisién
b) Audiencia al rebelde
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Criterio fundamental para distinguir entre los medios de impug-
nacién es el relativo a la naturaleza de la resolucién impugnada,
segin ésta haya alcanzado o no firmeza, con produccién o no de
cosa juzgada. En sentido estricto la impugnacién se reficre a reso-
luciones que no han alcanzado firmeza, incidiendo sobre un proceso
todavia pendiente y prolongado su pendencia, con lo que abre una
nueva fase o periodo del mismo, en el que la pretensién y resis-
tencia ejercitadas son las mismas que las de la primera instandia.
En sentido amplio la impugnacién incluye resoluciones que han al-
canzado firmeza, refiriéndose a procesos que han terminado ya, por
lo que la impugnacién abre un proceso nuevo por medio de una
pretensién distinta de la que fue resuelta en el primero cuya reso-
lucién final se impugna; este es ¢l caso de la revisién y de la au-
diencia al rebelde, y por cllo fuecron considerados al estudiar la
impugnacién de la cosa juzgada.

Dentro de la impugnacién en sentido estricto debe distinguirse
entre remedios y recursos; en ¢l primer caso la impugnacién no
ticne efecto devolutivo, por lo que conoceri de clla el mismo érgano
judicial que dicté la resolucién que se impugna; en los recursos, por
el contrario, el efecto devolutivo pertenece a su esencia, conociendo
de ellos un érgano distinto y superior al que dicté la resolucién que
se¢ impugna, con lo que aparcce la distincién entre érgano inferior
(iudex a quo) y Srgano superior (iudex ad quem).

b. Los remedios (o impugnaciones no devolutivas)

Cuando de la impugnacién conoce el mismo érgano que dicté la
resolucién impugnada, la doctrina espafiola suele hablar de remedios
(también de recursos no devolutivos), aunque la LEC mantienc la
terminologia vnica de recursos. La misma Ley distingue entre:

i) Reposicién

Es un medio de impugnacién contra las resoluciones de direccion
procesal (providencias y autos) dictadas por érganos unipersonales,
que sc interponc ante y sc resuclve por el mismo drgano. Cabe,
pues, contra: 1)} Las providencias dictadas por los Jueces de Paz y
los Jueces de Primera Instancia, salvo disposicién expresa de irrecu-
rribilidad, y 2) Los autos dictados por los mismos, salvo cuando
resuelvan excepciones dilatorias o incidentes (por cxistir entonces
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apelacién); también es posible Ia reposicién contra diligencias de or-
denacién dictadas por el secretario, pero entonces resuclve el juez.

La reposicién no tiene efecto devolutivo, pero tampoco lo tiene
suspensivo, de modo que, sin perjuicio de la impugnacién, se Hevard
a ejecucién lo resuelto. Ahora bien, todavia sigue discutiendo la doc-
trina espafiola si en algin caso la reposicién contra autos puede
tener cefecto suspensivo, y a veces dice que si atendiendo a cuando
pueda producir la ejecucién perjuicios irreparables.

El remedic ha de interponerse en el plazo de tres dias, por
medio de escrito en el que, con cita expresa de la norma infringida
en la resolucién, se hagan las alegaciones adecuadas y se pida la
reforma o anulacién de aquélla. De la copia del escrito la secretaria
del Juzgado dard traslado a la otra parte para que ésta, dentro de
otro plazo de tres dias, alegue lo conveniente. Sin mds trimites el
juez dictaré auto estimando o desestimando el remedio. Contra ese
auto, st lo impugnado fue una providencia, no cabe ya otra impug-
nacién; si lo impugnado fuc un auto, sucle concederse apelacién.

ii) Saplica

Es un medio de impugnacién contra las resoluciones de ordena-
€ién procesal dictadas por los érganos colegiados, que se interpone
ante y se resuclve por el mismo. Adviértase que si la reposicién sc
da contra resoluciones de érganos unipersonales, la suplica atiende
a las mismas resoluciones de los érganos colegiados; la naturaleza
de uno y otro remedio es la misma, existiendo meramente diferencia
en ¢l nombre, y cllo como consecuencia de un acarreo histérico.

En los érganos colegiados no hay remedio contra las providencias
de mera tramitacién, es decir, aquéllas en que se realiza una aplica-
cién automdtica de la ley procesal respecto de la tramitacién. La
siiplica se da contra las providencias de no mera tramitacién y los
autos no resolutorios de incidentes, es decir, contra las resocluciones
de direccién procesal mas importantes. Lo dicho antes sobre los efec-
tos de la reposicién es aplicable a la siplica y también lo es el
procedimiento, salvo que el plazo para interponeria es de cinco dias
Yy que antes de resolverla el 4rgano colegiado debe oir el informe
oral del magistrado ponente.
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c. El recurso de apelacién

i) Resoluciones recurribles

La apelacién es, atendida la clasificacién anterior, un recurso, esto
es, medio de impugnacién que se caracteriza por tener efecto devo
lutivo, en cuanto siempre y por esencia es conocido y resuelto por
un é6rgano distinto y superior a aquél que dicté la resolucién que
se impugna. A partir de esta base, la claridad exige distinguir aten-
diendo a la resolucién que se impugna:

a) Autos

Cuando se hace referencia a la apelacién se piensa instintivamente
en el recurso ejercitable contra la sentencia que se ha pronunciade
sobre la pretensién planteada por el actor, pero debe tenerse en
cuenta que la apelacién cabe también contra resoluciones interlocu-
torias o de direccién del proceso y, mis concretamente, contra los
autos dictados por los Jueces de Primera Instancia y de Paz que:

lo.) Pongan término al juicio hacicndo imposible su continuacién,
lo que sucede en dos supuestos:

— Cuando se estima la falta de presupuestos, impedimentos
0 requisitos procesales con anterioridad a la sentencia, y
— Cuando se trata de actos de terminacién del proceso dis-
tintos de la sentencia (desistimiento, caducidad, transaccién

y sobreseimiento de actuaciones en menor cuantia).

20.) Autos en general, que no ponen término al juicio, debiendo
sobre ellos distinguirse entre:

— Los dictados en procesos ordinarios distintos del juicio de
mayor cuantia: La regla base es la de que no existe ape-
lacién inmediata e independiente de los autos que no pon-
gan fin al juicio, sino que contra los mismos la parte debe
anunciar la -apelacién para interponerla mids adelante, al
apelar, en su caso, contra la sentencia final. Resulta asi
una suerte de acumulacién de apelaciones, pues al dictarse
la sentencia, y si la parte apela de eclla, interpondri tam-
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bién todas las apclaciones contra los autos que quedaron
anunciadas y suspendidas.

— Los dictados en ¢l juicic de mayor cuantia: Después de la
rcfortna de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, la apelacién
propia y separada contra los autos sélo es admisible si la
misma tienc cfecto suspensivo, de modo que existen dos
apelaciones posibles; en unos casos la apclacién contra au-
tos suspenderd la tramitacién de la primera instancia en
tanto aquélla se resuclve, mientras que en otros se repetird
el fenémeno de acumulacién de apelacidén a que antes nos
hemos referido. La diferencia se basa en que la ley diga
que la apelacién se admitird con efecto suspensivo.

5 Sentencias

En el derecho espaiiol se reconocié ya en la Partidas, y s man-
tiene hoy, la regla del doble grado de jurisdiccién, entendida como
aquel sistema de organizar el proceso en virtud del cual se establecen
para toda controversia dos sucesivas soluciones sobre la relacién ju-
ridico material deducida cn ¢l proceso, por dos drganos jurisdiccio-
nales distintos, la segunda de las cuales debe prevalecer sobre la
primera. Esta regla lleva a que en todos los procesos civiles exista
recurso de apelacién, de modo que si la sentencia la dicta un Juz-
gado de Paz, la competencia para aquél se atribuye al Juzgado de
Primera Instancia (a pesar del nombre) y si la sentencia la dicta éste,
la competencia para el recurso sc atribuye a la Audiencia Provincial.

Particndo dec csa distincién entre resoluciones recurribles, y con
referencia ya sélo a la apelacién de sentencias, hay que aclarar que
cl recurso no sc regula en Espaiia como un novum tudicium, en cl
sentido de que no es un nuevo proceso porque no puede ampliarse
el objeto de éste, tal y como quedé delimitado en la primera ins-
tancia. La apeclacién abre una nucva posibilidad de cnjuiciar la pre-
tensién y excepciones de las partes, de lo que ya ha sido objeto de
la primera instancia, teniendo ¢l iudex ad quem los mismos poderes
que tuvo el iudex a quo, pero aquél no sc limita a revisar la sentencia
de éste sino que dicta una segunda sentencia.

Aclarado cl objeto de la apelacién es ¢l mismo que ¢l de la pri-
mera instancia, todavia cabe otra alternativa quec aticnde a los ma-
teriales instructorios (alegaciones de hecho y pruebas). Teéricamente
cs posible regular una apelacién plena, que sc caracterizaria porque,
manteniendo ¢l objeto, cabria introducir materiales nuevos, es dedir,
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nuevos hechos y nuevas prucbas, que se afadirian a los de la primera
instancia y con base en todos ellos dictarfa la sentencia el tribunal
superior; por el contrario, se¢ estaria ante una apelacién limitada
cuando iudex ad quem pucda contar sélo con los materiales de la
primera instancia, sin ahadir otros nuevos (salvo excepciones muy
precisas), de modo que no existe ni objeto nueve ni materiales afia-
didos a aquellos con los que conté el iudex a guo.

La apelacién espafiola es limitada, aunque después nos referiremos
a las excepciones, a la posibilidad de practicar prueba en la misma.

ii) Procedimiento

En la LEC no existe un procedimiento del recurso de apelacién,
sino varios. No se trata de que se haya distinguido entre una apela-
cién competencia de érgano colegiado y otra competencia de érgano
unipersonal, sino que todos los juicios ordinarios tienen regulada una
apelacién con procedimiento propio, aunquc existan algunas normas
generales. Como no es del caso reflejar aqui todos y cada uno de
esos procedimientos vamos a cefirnos al recurso de apelacién en el
juicio de menor cuantia, advirtiendo que en los demds las diferencias
no son esenciales.

La explicacién de ese procedimiento debe partir de destacar dos
circunstancias previas:

la.) No se admiten recursos de apclacién independientes contra
resoluciones interlocutorias. Dictada una resolucién de esta
naturaleza se interpondrd remedio de reposicién y, desesti-
mado éste, recurso de apelacién, pero el juez a quo se limi-
tard a tener ¢l recurso por interpuesto, continuando la tra-
mitacién normal de la primera instancia. Dictada la sentencia,
si la parte quiere apelar de ella en el escrito de interposicién
hard constar que se apecla también contra las resoluciones
interlocutorias que fueron impugnadas en su momcnto Y,
ademais, contra la sentencia.

2a.) En la pigina 706 (supra) nos referimos a que la comparecen-
cia o audicncia obligatoria puede versar sobre la dectermina-
cién del procedimicnto adecuado y a que contra ¢l auto del
juez declarando que procede el juicio de menor cuantia cabia
recurso de nulidad. Pues bien, esa nulidad se acumula tam-
bién al recurso de apelacién contra la sentencia, y as{ se hard
eonstar en el escrito interponiendo los recursos,
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Las ctapas del recurso de apelacién son las siguientes:

a)

b)

d)

e)

Interposicién: El recurso sc interpone, en el plazo de cinco
dias, por escrito ante el Juzgado de Primera Instancia. En ese
habri de pedirse que se admita el recurso en dos efectos, puc-
den determinarse los pronunciamicntos que se recurren, no
cabe realizar fundamentacién alguna y, en su caso, se hard
constar que se recurre también contra alguna resolucién inter-
locutoria o se invocard el recurse de nulidad.

Admisién: El juez admitird el recurso, expresando que es en
dos efectos, paralizari la tramitacién durante seis dias por si
s¢ insta cjecucién provisional, y ordenard emplazar a las partes
ante la Audiencia Provincial para que ante ella comparezcan
en el plazo de diez dias, con remisién a aquélla de las actua-
ciones. Si no admite el recurso, naturalmente por razones for-
males, la parte podri recurrir en queja.

Personacién: En ¢l plazo de diez dias el apclante tendri que
personarse cn forma ante la Audiencia Provincial, pues en caso
contrario se declarari desierto el recurso, con devolucién de
las actuaciones al juzgado, convirtiéndose en firme la sentencia.
La falta de personacién del apelado no impide, légicamente,
la continuacién del recurso. Personadas las dos partes, dentro
de los scis dias siguicntes al anterior plazo de personacién con-
cedido por el Juzgado pueden realizarse dos actividades:

1a.) El apclado pucde adherirse a la apelacién sobre los pun-
tos en que crea le perjudica la sentencia, sin razonar la
peticién.

2a.) Cualquicra de las partes puede pedir que se reciba el
recurso a prucba, proponiendo en ¢l mismo escrito las
que hayan de practicarse. Si la Seccién acuerda el reci-
bimiento a prucba sefalard plazo no superior a veinte
dias para la prictica.

Instruccién: Vencido el plazo de seis dias o unidas las pruebas
al rollo (nombre con el que se conoce el conjunto de actuacio-
nes documentadas del recurso) se pasardn las actuaciones el
magistrado ponente para instruccién por seis dias.

Vista, escritos y sentencia: Instruido el ponente la fase siguiente
puede ser oral o escrita, aunque lo normal es lo primero:
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lo.) Vista o audiencia: Instruido ¢l ponente se¢ sefialard dia
para la audiencia, que habrd de celebrarse cn tiecmpo no
superior a noventa dias, existiendo entre citacién y vista
por lo menos dicz, durante los cuales se pasardn las ac-
tuaciones a las partes para instruccién por cuatro dias a
cada una y sucesivamente. A los cinco dias de la vista se
dictard sentencia.

20.) Escritos de conclusiones: La vista puede ser sustituida por
estos escritos siempre que lo pidan todas las partes y la
Seccién lo estime indispensable teniendo en cuenta la na-
turaleza del asunto y las circunstancias concurrentes, y
en tal caso se concedera primero diez dias al apclante y,
después, el mismo plazo al apelado. Dentro de otro plazo
de diez dias se dictard sentencia.

En este esquema procedimental se ha hecho referencia a algunos
actos que deben desarrollarse para su mejor comprensién. En lo que
sigue atenderemos a cllos, pero antes conviene precisar cl tema de
los efectos.

ili) Efectos de la apelacién

La apelacién, por su condicién de medio de impugnacién estricto,
impide la firmeza de la resolucién impugnada, por ser un recurso
produce necesariamente €l efecto devolutivo y, al mismo tiempo, pue-
de producir el cfecto suspensivo. A estos dos efectos la LEC no da
nombre, sino que se refiere a ellos simplemente con las expresiones
“un solo efecto” (el devolutive) o “ambos efectos” (los dos).

a) El efecto devolutivo

Inicialmente la jurisdiccién la tenia sélo el rey, siendo todos los
demis jueces delegados; en un momento posterior tuvicron jurisdic-
cién propia las Chancillerias (de Valladolid y de Granada) y las Au-
diencias, actuando con jurisdiccién delegada de éstas, todos los Gr-
ganos de primera instancia, y en tal situacién el efecto devolutivo
significaba que, al apelarse de las resoluciones de estos érganos de
primera instancia, la jurisdiccién se devolvfa al 6rgano que la habia
delegado. Cuando los jueces de primera instancia tuvieron jurisdic-
cién propia, se mantuvo la expresién de efecto devolutivo, aunque
habia perdido el sentido originario. Hoy por efecto devolutivo debe
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entenderse, simplemente, que al apelarse se traslada el conocimiento
del asunto al iudex ad quem.

En principio, la interposicién de la apelacién atribuye a ese juez
ad quem los mismos poderes que tenia el juez @ quo, alcanzando a
todas las cuestiones suscitadas en la primera instancia, pero esa afir-
macién general debe matizarse en el sentido de que:

lo.) El objeto sobre el que recaerd ¢l conocimiento del juez ad
quem es fijado por la parte apelante, en cuanto ésta debe
determinar los extremos de la resolucién apelada a que ex-
tiende su impugnacién (tantum devolutum quantum appeliatum).

20.) Consecuencia de lo anterior es la prohibicién de la reformatio
in peius, es decir, la imposibilidad de que el 6rgano de la
apelacién reforme la resolucién apelada en perjuicio del ape-
lante.

30.) A pesar de lo anterior existen cuestiones que el érgano ad
quem tiene que controlar de oficio, aunque no ecstén com-
prendidas en la apelacién y ain en contra del apelante (como
control de los presupuestos procesales, nulidades, etcétera).

&) El efecto suspensivo

Cuando se habla de este efecto se estd haciendo referencia a un
doble contenido:

lo.) Se impide la ejecucién de la resolucién apelada y hasta tanto
que recaiga la resolucién del tribunal superior; esto no im-
pide que la ley regule la ejecucién provisional.

20.) Se imposibilita que el juez a quo pueda seguir conociendo
del proceso y de sus incidencias, con lo que pierde la com-
petencia funcicnal.

Dada la trascendencia de este efecto, y su posible utilizacién como
medio para dilatar la tramitacién de un proceso, en los 1iltimos tiem-
pos sc estd tendiendo a que la ley no lo conceda siempre. En la
LEC se partc de la norma general de que este efecto sélo se pro-
ducird cuando asi se disponga expresamente, pero luego sec dispone
tantas veces que, ¢n realidad, la norma general es que se produce
casi siempre. El efecto se concede en las apelaciones de:
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— Todas las sentencias apelables (aunque la ¢jecucién provisional
tienda a paliar sus perjudiciales consecuencias).

— Todos los autos que ponen términoc al juicio impidiendo su
continuacién.

— Todos los autos que no produzcan la terminacién del proceso
dictados en el juicio de mayor cuantia, siempre que el juez
entienda, a solicitud del apelante y previa prestacién de caucién
por éste, que la ejecucién del auto puede causarle perjuicios
de muy dificil reparacién.

iv) La adhesiéon a la apelacién

La denominada también apelacién adhesiva es una especialidad en
la interposiciéon del recurso relativa al tiempo en que el mismo es
admisible, ya que en ella la interposicién se realiza en un procedi-
miento de apelacién ya incoado a instancia de la otra parte.

En principio todas las partes gravadas por una resolucién pueden
interponer la apelacién dentro del plazo legal, con lo que surgird la
llamada apelacién principal. Puede, con todo, darse el caso de que
una parte esté dispuesta a asumir una resolucién que parcialmente
le perjudica, siempre que la otra parte también se aquiete con ella,
con lo que las dos admitirian la firmeza de la resolucién. Ahora
bien, si una de las partes apela de modo principal, se permite a la
otra, la que habia asumido el perjuicic parcial de la resolucién, que
se adhiera a la apelacién principal en los extremos en que le era
perjudicial la resolucién impugnada.

Por ello, en el juicio de menor cuantia, el apelado puede, dentro
de los seis dias siguientes a la personacién del apelante ante el tri-
bunal ad quem, presentar escrito en el que manifieste su voluntad
de interponer apelacién adhesiva, haciendo mencién expresa de “los
puntos en que crea le es perjudicial la sentencia”, con lo que ha de
determinar el ambito del efecto devolutivo.

El efecto principal de esta apelacién es que pierde sentido la pro-
hibicién de la reformatio in peius; si las dos partes han apelado los
poderes del juez ad quem se extienden a la totalidad del asunto, tal
y como se presenté en la primera instancia.

Lo mds curioso de esta modalidad de apelacién es que la misma
no queda condicionada al mantenimiento de la apelacién principal;
ésta puede terminarse por desistimiento del apelante inicial, pero
cllo no determina sin mds la extincién de la apelacién adhesiva.
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v) La prucba en apclacién

Iniciabamos la consideracién de este recurso diciendo que en el
derecho espaiiol estamos ante una apelacién limitada, por cuanto
cl jucz ad quem cuenta sélo con los materiales de la primera instancia
sin admitirse otros nuevos, pero aiiadiamos “salvo excepciones muy
precisas”. Esas excepciones se refieren a la posibilidad de que se
admitan prucbas nuevas en el recurso, posibilidad no general sino
condicionada a la concurrencia de unos presupuestos que son apli-
cables a todos los procesos de declaracién. Los casos en que cabe
la realizacién de prucba son los siguientes:

1o.)

20.}

30.)

40.)

50.)

60.)

70.)

Cuando se propuso un medio de pruecba en la primera ins-
tancia y el juez no lo admitié por considerarlo erréneamente
impertinente, en la apelacién la parte puede reiterar la peti-
ci6én y el tribunal considerarlo pertinente.

Si s¢ propuso un medio de prucba en la primera instancia,
¢l juez lo admitié y luego no se practicé por causas no im-
putables a la parte, ésta puede reiterar la peticién en el re-
curso,

Cuando sc propongan medios de prueba que tengan por ob-
jcto hechos nuevos y de influencia en el proceso, ocurridos
después del periodo de proposicién de prueba en la primera
instancia.

Si la prueba tiende a acreditar hechos desconocidos por la
parte y de influencia en el proceso, siempre que el conoci-
micnto de los mismos se produjera no antes de la termina-
cién del plazo de proposicién de prueba en la primera ins-
tancia.

Si el demandado declarado rebelde se persona en las actua-
cioncs precluido el plazo de proposicién de prueba en Ila
primera instancia, puede proponer todos los medios de prue-
ba en la apelacién.

En cualquicr caso podri proponerse prueba de confesién,
sicmpre que las posiciones o preguntas no se hubieran hecho
en la primera instancia.

También en cualquier caso podri proponerse prucba docu-
mental sicmpre quc los documentos: 1) Sean de fecha poste-
rior al momento preclusivo de la prucba en la primera ins-
tancia, 2} Siendo anteriores, la parte no los conocié hasta ese
momento, y 3) Siendo anteriores y conociéndolos la parte no
fuc posible presentarlos por causa no imputable a la parte.
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vi) Vista (audiencia) o alegaciones escritas

El acto esencial del procedimiento de apelacién, en el supuesto
normal de que no exista prueba en el recurso, es de alegacién y
puede ser oral ¢ escrito, aunque en la practica judicial es casi siem-
pre oral, consistiendo en una vista o audiencia. Formalmente la mis-
ma es un acto concentrade que comienza con la dacién de cuenta
oral por el secretaric de los antecedentes que den a conocer la
cuestién a enjuiciar, tomando la palabra después el abogado del ape-
lante y, por ultimo, el abogado del apelado. El contenido de la ale-
gacion oral de los abogados se refiere a:

lo.) En primer lugar los abogados determinarin los pronuncia-

20.)

mientos de la resolucién impugnada que pretenden sean mo-
dificados o revocados, debiendo distinguirse entre:

— El apelante principal debe determinar esos pronunciamien-
tos recurridos, entendiéndose que si no hace una reduc-
cién expresa estd apelando de todos los pronunciamientos
de la resolucién impugnada.

— El apelado puede ocupar una doble posicion: 1) 8i es al
mismo tiempo apelante adhesivo ya debié precisar lo im-
pugnado y a esa delimitacién debe estarse, y 2) Si es sim-
plemente apelado lo vinico que puede pedir es la confir-
macién de la resolucién recurrida, no pudiendo instar
modificacién alguna.

En segundo lugar deben realizar la fundamentacién fictica y
juridica de sus peticiones. Dado que la apelacién puede re-
ferirse a los motivos ficticos de la sentencia impugnada, cabe
que en la audiencia el apelante tienda a poner de manifiesto
el error fictico cometido por el juez @ quo, en cualquiera
de los sentidos posibles, es decir, tanto por declarar probado
un hecho que no lo estaba, como por estimar no probado un
hecho respecto del que habia suficiente prucba. Ademais se
tratard de alegar juridicamente, en torno a la aplicacién del
derecho. El apelado habrd de limitarse a argumentar en con-
tra del apelante, defendiendo la resolucién recurrida.

Cuando la vista se sustituye por escritos de alegaciones, la forma
es distinta, pero ei contenido es el mismo.
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vii) La sentencia

Lo importante de esta sentencia no son sus requisitos de forma,
sino las especialidades de contenido. Hay que tener en cuenta, de
entrada, que cl tribunal de apelacién no dictard siempre una sen-
tencia, pues si lo apelado fue un auto del Juzgado de Primera
Instancia, se dictard esa misma clase de resolucién. Tratindose de
sentencia su contenido serd:

a) Si la sentencia de apelacién estima una nulidad de actuaciones
en el procedimiento de la primera instancia, debe ordenar la
reposicién de las mismas al momento anterior en que se co-
metié la nulidad.

b) Si estima la falta de un presupuesto procesal o la concurrencia
de un impedimento, anulard lo actuado absolviendo en la ins-
tancia, y dejando a las partes la posibilidad de acudir a un
nuevo proceso con la misma pretensién.

¢) Si la sentencia apelada, por estimar la falta de un presupuesto
o impedimento procesal, no se pronuncié sobre el fondo del
asunto y es revocada en ese aspecto por la sentencia de ape-
lacién, ésta misma sentencia debe entrar a pronunciarse sobre
¢l fondo del asunto. La solucién no es muy légica, porque en
tal caso sobre el temma de fondo no ha habide dos decisiones,
sino una sola, con lo que no se cumple la regla del doble
grado de jurisdiccién.

d) Si se estima la apelacién por motivos de fondo, la sentencia
se pronunciard nuevamente sobre el objeto del proceso dentro
de los limites del efecto devolutivo. Esta sentencia viene a sus-
tituir a la sentencia apelada.

d. El recurso de casacién

i) Sus caracteristicas en Espana

Si la LEC es el resultado de una evolucién autéctona, no influida
por los cédigos de otros paises, el recurso de casacién tiene un claro
origen francés, habiéndose recibido en Espaiia en el Decreto de 4
de noviembre de 1838 por el cual s¢ suprimieron recursos tradicio-
nales, como eran la segunda suplicacién y la injusticia notoria, y se
introdujo el recurso de nulidad, que es el antecedente inmediato del
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recurso de casacidén que ya reguld la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855.

Después debe estarse a la Ley provisional de reforma de la casa-
cién civil, de 18 de junio de 1870, y a la Ley sobre casacién civil
de 1878, sobre la que se basé Calamandrei en La cassaziones civile,
a pesar de que entonces ya estaba derogada por la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881. La Ley 34/1984, dc 6 de agosto, ha dado
nueva redaccién a todos los articulos relativos al recurso.

Frente a su origen histérico la casacién cspafiola sc ha caracteri-
zado siempre por dos notas propias;

la.) Histéricamente la casacién espafiola proveia una parcial po-
sibilidad del control del juicio de hecho realizado en la sen-
tencia impugnada pero la Ley 10/1992, de 30 de abril, ha
suprimido esta posibilidad.

2a.) El tribunal de la casacién no tiene sélo jurisdiccién mera-
mente rescindente, sino que la asume también positiva, de
modo que cuando estima el recurso casa la sentencia impug-
nada y, al mismo tiempo, se pronuncia sobre el tema de
fondo, con lo que no existe reenvio.

Frente a estas notas que individualizan la casacién espaiiola, el
recurso es extraordinario, por cuanto se determinan taxativamente
sus motivos, no ¢s una tercera instancia y tiene como misién bisica
la unificacién de la jurisprudencia. Esta misién es la que ha llevado
a que en Espafia no exista un dérgano tnico de casacién, sine que
deba distinguirse entre:

a) Tribunal Supremo, Sala I: Conoce de la casacién cuando el
recurso se funde en infraccién de norma de derecho privado
comin o general a todo el Estado.

b) Tribunales Superiores de Justicia de nueve (de las diecisiete)
comunidades auténomas, Sala de lo Civil y Penal: Conoce del
recurso de casacién cuando se funde en la infraccién de norma
de derecho civil especial, propio de la comunidad.

De ello resulta que el Tribunal Supremo unifica la junisprudencia
a nivel estatal y respecto del derecho comtin, mientras que los tri-
bunales superiores de justicia realizan la misma funcién sobre el de-
recho civil especifico de cada comunidad auténoma (en las que exis-
te). Con todo, las cosas no son tan sencillas, pues:
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Cuando el recurso se fundamenta tanto en la infraccién de
norma de derecho comin como en la de norma de derecho
civil especial, la competencia corresponde a la Sala de lo Civil
de los nueve tribunales superiores de justicia, con lo que el
riesgo de dispersién es evidente, aunque se ha pretendido no
dividir la unidad del procedimiento del recurso.

Cuando se alega infraccién de norma constitucional la compe-
tencia corresponde, en todo caso, al Tribunal Supremo. Este
después y en su caso, de desestimar el motivo constitucional,
si se¢ alegé también infraccion de norma de derecho civil es-
pecial, remitird las actuaciones al Tribunal Superior de Justicia
correspondiente, con lo que en este caso si se divide el pro-
cedimiento.

Para no sobresaltarse hay que tener en cuenta que el mimero de
casaciones de que conocen los nueve tribunales superiores de justicia
no alcanza el 1 por ciento de las del Tribunal Supremo.

ii} Resoluciones recurribles

Asi como respecto de la apelacién debe partirse de la regla ge-
neral de que todas las sentencias dictadas en primera instancia son
susceptibles de ella, para la casacién la LEC establece una enumera-
cién de las resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales sus-
ceptibles de este recurso. Se trata de:

a)
b)

d)

Las sentencias dictadas en los juicios de mayor cuantia,

Las dictadas en los juicios de menor cuantia cuando: 1) Se
refieran a asuntos de filiacién, paternidad, maternidad, capaci-
dad y estado civil de las personas, 2) La cuantia sea superior
a tres millones de pesetas, bien entendido que la cuantia se
refiecre al valor de la cosa litigiosa, no a la summa graviminis,
6 3) Se trate de cuantia indeterminada.

Las sentencias dictadas en los juicios de desahucio (salvo por
falta de pago de la renta) y de retracto, siempre que la cuantia
exceda de tres millones de pesetas o sea inestimable.

En los asuntos dichos hasta ahora, 1a casacién cabe, ademas:

lo.) Los autos que pongan fin al recurso de apelacién en los
casos de terminacién anormal que impidan un proceso
posterior.
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20.) Las resoluciones (que pueden ser auto o sentencia) que,
recayendo sobre una cuestién incidental, impidan la con-
tinuacién del proceso y la iniciacién de otro posterior
con la misma pretensién.

30.) Las resoluciones que declaran haber lugar o no a oir al
litigante declarado rebelde.

¢) Los autos dictados en apelacién y en cjecucién de sentencia
de los procesos a que nos hemos referido en las letras ag) y
5). En este caso los motivos del recurso se limitan a que en
la ejecucién se haya resuelto punto sustancial no controvertido
en el proceso de declaracién, no resuelto en la sentencia o
que contradiga lo resuelto en ésta,

/) Las resoluciones contra las que expresamente se disponga la
admisibilidad del recurso, lo que sucede en varias leyes espe-
ciales, como patentes o arrendamientos nisticos, etcétera.

Todos los anteriores son los supuestos que podemos considerar
normales, pero ademas cabe el recurso contra las sentencias dictadas
por las Salas de lo Civil de los Tribunales Superiores de Justicia en
los procesos en que conozcan en tnica instancia (responsabilidad
civil de jueces, magistrados, miembros del Ministerio Publico y altos
cargos politicos de la regidn).

Por iltimo, existe también la casacién per saltum, es decir, la po-
sibilidad de recurrir en casacién contra las sentencias dictadas por
los Juzgados de Primera Instancia, sin realizar previamente el recurso
de apelacién, en los casos de las letras a), ) y ¢} cuando la cuestién
a resolver es estrictamente juridica.

iii} Motivos del recurso

Atendida la naturaleza extraordinaria de la casacién, la LEC esta-
blece una enumeracién taxativa de los motivos de la misma, en la
que se mezclan los errores in iudicando e in procedendo. Son:

lo.) Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccién.

20.) Incompetencia o inadecuacién del procedimiento.

30.) Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por in-
fraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de las
que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en
este ultimo caso, se haya producido indefensién para la parte.
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40.) Infraccién dc las normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto de debate.

De esos motivos, trascritos literalmente del articulo 1692 LEC, con-
vienc detenerse en el més especifico del derecho espaiiol,

En el motivo 50. que se refiere a la jurisprudencia, entendida
como doctrina que, de modo reiterado, establece bien el Tribunal
Supremo, en ¢l dmbito del derecho comiin, bien los tribunales su-
periores de justicia, respecto del derccho civil especial. Para que la
infraccién de la jurisprudencia constituya motivo de casacién es pre-
ciso que:

1) Esté formulada en dos sentencias idénticas.

2) Ha de referirse a un caso igual y no sélo anilogo.

3) La simple desestimacién de un recurso no supone la aceptacién
por ¢l tribunal de la casacién dec la doctrina contenida en la
sentencia recurrida,

iv) Procedimicento

Sea cual fuere cl o los motivos alegados por la parte recurrente,
el procedimiento es el mismo, debiendo tenerse en cuenta, ademais,
que si se interponen varios recursos (por partes diferentes) se pro-
cederd a la acumulacién. Las fases del recurso son:

a) Preparacién: Se realiza por medio de escrito presentado ante
cl 6rgano a quo, en el plazo de diez dias a contar desde la
notificacién de la resolucién que se impugna. En ese escrito
sc¢ manifestard la intencién de recurrir, se expondri que con-
curren los requisitos para hacerlo y se pedird que se tenga por
preparado ¢l recurso con remisién de las actuaciones al tribu-
nal competente. El 6rgano a quo debe decidir si admite o no
¢l recurso; en el primer casoc ordena la remisién de actuaciones
y que se¢ emplace a las partes para que comparezcan ante cl
tribunal ad quem en el plazo de cuarenta dias; en el segundo
dictard auto de inadmisién y contra ¢l mismo cabe recurso de

b) ‘I:inut‘::]:posicién: Dentro del plazo de los cuarenta dias dichos, la
parte recurrente ha dec personarse ante cl tribunal ad quem y
presentar escrito de interposicién del recurso cuyo contenido
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es: cxpresién de los motivos del mismo, con cita expresa de
la norma o jurisprudencia infringida, y fundamentacién razo-
nada de la concurrencia de los mismos.

Admisién: Presentado el escrito anterior se dard traslado de
las actuacioncs al Ministerio Piiblico para que informe sobre
la competencia funcional y sobre la concurrencia de los presu-
pucstos de admisién, Después, previa instruccién del magistra-
do ponente, la Sala decidird: 1) Instar a la parte para que
subsane, en ¢l plaze de diez dias, los defectos advertidos, 2)
No admitir el recurso cuando la sentencia no sea recurrible
en casacién o cuando se ha incurrido en defecto insubsanable,
y 3) Admitir el recurso.

Vista o audiencia: Si el recurso se admite, se dard traslado de
las actuaciones a los abogados de las partes para instruccidn,
por plazos sucesivos de diez dias, y se seialard dia para la vista
o audiencia. Constituida la Sala con presidente y cuatro magis-
trados, se celebrd aquélla, informando los abogados oralmente,
primero el recurrente y luego el recurrido.

v) Sentencia

En el plazo de quince dias, a contar desde el de la vista o au-
diencia, la Sala dictard sentencia. El contenido de ésta depende de:

a)

b)

Que se desestime el recurso: Sc¢ procederd a confirmar la re-
solucién recurrida, que adquiere firmeza, con devolucién de
las actuaciones al érganc a quo.

Que sc estime ¢l recurso: El contenido viene condicionado por
el motivo alegado y estimado:

lo.} Si se estima por los motivos lo. y 2o0. del articulo 1692,
la sentencia de casacién anularid todo lo actuado, dejando
a salvo el derecho de las partes para interponer otra vez
la pretensién ante el 6rgano competente y en el proceso
adecuado.

20.) Si sc estima por el motivo 3o., segunda parte del mismo,
se anularin las actuaciones desde el acto nulo y se orde-
nari se repongan al momento anterior para que vuelva
a realizarse ¢l procedimiento de modo eficaz.

30.) Si se estima por el motivo 30., primera parte, aunque se
trata de error in procedendo como éste se produjo en la
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sentencia recurrida, la Sala de casacidn en su sentencia
corrige ¢l defecto y entra en el fondo del asunto, sin
necesidad de hacer retrotraer las actuaciones.

40.) Si se estima por el motivo 4o., la propia Sala en la misma
sentencia ha de resolver sobre ¢l objeto del proceso, den-
tro de los términos en que se hubiera planteado el de-
bate, con lo que no existe reenvio. El reenvio no ha sido
conocido nunca en el derecho espaiiol.

c. El recurso de queja

El recurso de queja es una impugnacién instrumental respecto de
los demds recursos devolutivos. Como la LEC encomienda al juez a
que un primer control de admisibilidad de la apelacién y de la ca-
sacién, un error en el mismo cortaria definitivamente la via de esos
recursos, y para cvitar cllo surge el recurso de queja, que se inter-
pone directamente ante el 6rgano ad gquem, persiguiendo la revoca-
cién de la resolucién que indebidamente ha inadmitido un recurso
de apelacién o de casacién. La queja sc admite, pues:

lo.) Contra la resolucién del Juez de Paz que deniega la admisién
del recurso de apelacién, y entonces conoce de la queja el
Juzgado de Primera Instancia.

20.) Contra la resolucién del juez de Primera instancia que de-
niega la admisién de un recurso de apelacién, y conoce de
la queja la Audiencia Provincial.

30.) Contra la resolucidon de la Seccidén de la Audiencia Provincial
que no accede a tener por preparado ¢l recurso de casacion,
conociendo de la queja la Sala I del Tribunal Supremo.

f. La casacién en interés de la Ley

En la LEC se regula todavia una institucién que hay que relacionar
con el origen histérico de la casacién, por cuanto su tnica finalidad
es la formacién de jurisprudencia, sin incidencia alguna sobre el caso
concreto resuelto. En realidad no se estd aqui ante una verdadera
actividad jurisdiccional, dado que no se juzga un casc con efectos
de cosa juzgada.

De esta actividad conoce exclusivamente la Sala I del Tribunal Su-
premo (y la Sala de lo Civil de los Tribunales Superiores de Justicia
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en el marco del derecho civil especial), y €l “recurso” cabe tnica-
mente contra sentencias y por el motivo 5o. del articulo 1692. Su
interposicidon se reserva el Ministerio Publico y para el procedimiento
se efectiia una remisién al de la casacién. Los efectos de la sentencia
que se dicte se limitan a formar jurisprudencia sobre las cuestiones
legales discutidas y resueltas en el pleito, dejando intactas las situa-
ciones juridicas particulares creadas por la resolucién recurrida. En
la prictica, su interposicién puede calificarse de excepcional.

V. EL PROCESO DE EJECUCION

1. Conceptos generales

a. Nocién y naturaleza de la ¢jecucién

La jurisdiccién no se limita a declarar el derecho. La funcién
jurisdiccional comprende también la ejecucién del mismo. En la fér-
mula constitucional ello se expresa con las palabras “juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado” (articulo 117.3 constitucional), que se
refieren al esquema conceptual mds sencillo pero no el tnico: pri-
mero se declara el derecho (proceso de declaracién) y luego se pro-
cede a su ejecucién (proceso de ejecucién). Existen, con todo, otras
posibilidades:

a) En unos casos terminado un proceso declarativo, en el que la
sentencia final ha adquirido firmeza, queda abierta la posibili-
dad de que la parte solicite que se haga ejecutar lo juzgado.
La actividad declarativa no es suficiente para satisfacer al actor,
siendo precisa una actividad posterior que acomode la realidad
factica al deber ser contenido en la sentencia. Esa actividad
posterior puede realizarse de dos maneras: 1} Cumplimiento:
¢l condenado cumple voluntariamente la prestacién que le im-
pone la sentencia, con lo que no se esti ante una actividad
procesal, y 2) Ejecucién forzosa: si el condenado no cumple
voluntariamente es necesario que alguien haga efectiva la sen-
tencia, y ese alguien en nuestro derecho es un juez que realiza
un proceso de gjecucion.

b) Pero al supuesto anterior, de declaracién seguida de ejecucion,
existen excepciones en un doble sentido:
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1a.) Hay casos de declaracién no seguida de ejecucién: En los
supuestos de sentencia meramente declarativa la parte
queda satisfecha con la declaracién dc cxistencia o ine-
xistencia de la relacién juridica, y en los de sentencia
constitutiva ésta produce por si misma ¢l cambio juridico.
En los dos casos la sentencia agota su fuerza con la de-
claracién, sin llegar a crear un titulo ejecutivo. La activi-
dad posterior de adecuacién de la realidad al deber ser
establecido en la sentencia tiene sentido en las sentencias
de condena; éstas producen cosa juzgada y son titulo cje-
cutivo.

2a.) Existen otros casos en los que ¢l proceso de cjecucién
no va precedido de una actividad judicial declarativa, y
asi:

— Cuando el titulo ejecutivo se forma judicial, pero no
jurisdiccionalmente, como es el caso de las conciliacio-
nes.

— Cuando existiendo actividad declarativa ésta no se ha
realizado por un érgano jurisdiccional del Estado, sino
por drbitros nombrados por las partes.

— Cuando el ordenamiento admite la existencia de titulos
¢jecutivos formados contractualmente por las partes.

En sintesis, ¢l proceso de ejecucién es aquél en el que, partiendo
de la pretensién del ejecutante, se realiza por el érgano jurisdiccional
una conducta fisica productora de un cambio real en ¢l mundo ex-
terior, para acomodarlo a lo establecido en el titulo quc sirve de
fundamento a la pretensién de la parte y a la actuacién jurisdiccional.

De lo dicho hasta aqui, ya sc habrd advertido la naturaleza juris-
diccional de la ¢jecucién, pero conviene resaltar este cardcter. En el
derecho espaiiol la ejecucién se confia siempre a un juez (articulo
117.3 constitucional, 2.1 LOP] y 556 y 919 LEC), pero no sc trata
sélo de lo que diga la ley sino que, ademds, la actividad cjecutiva
comporta una verdadera injerencia en la esfera juridica de las per-
sonas, por lo que son precisas las garantias jurisdiccional y procesal.

b. El objeto de la ejecucién

El objeto de la ejecucidn es la pretension ejecutiva, y respecto de
ella mantenemos la definicién que dimos cuando se aludié a la pre-
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tensién procesal (p. 677). La pretension (ejecutiva) sigue siendo la
peticién fundada que se hace a un érgano jurisdiccional, frente a
otra persona, sobre un bien de la vida, y de esa definicién nos
importan ahora los elementos objetivos, que son:

a) La peticién

La distincién que hicimos cuando hablamos sobre ia indentifica-
cién del objeto (pp. 678-679), debe mantenerse y asi hay que refe-

rirse a:

lo.) Objeto inmediato: Es una cierta actuacién jurisdiccional que
atiende siempre a una conducta fisica que debe producir un
cambio en el mundo exterior, para acomodar la realidad al
titulo ejecutivo.

20.) Objeto mediato: El titulo ejecutivo de que se parte declara
la existencia de una obligacién cuyo objeto es naturalmente
una prestacién, entendida ésta como comportamiento del
deudor, que se reduce a hacer, no hacer o dar alguna cosa,
precisindose después que ese dar puede referirse a cosas es-
pecificas, genéricas o dinero.

Por tanto, el objeto de la pretensién serd la consecuencia prevista
en la ley que debe ser actuada por el juez, y su naturaleza dependerd
de la clase de prestacién que debia ser realizada por el deudor. La
peticién del ejecutante habrid de referirse, pues, a esa consecuencia
juridica. Pedird el objeto inmediato (la realizacién de la actividad
jurisdiccional), pero sobre todo la entrega de un bien determinado,
de una cosa genérica, de una cantidad de dinero, la realizacién de
una obra, la destruccién de otra, etcétera.

b) La causa de pedir

En el proceso de ejecucién, el fundamento de la peticién es siem-
pre el titulo ejecutivo; éste por si solo establece el hecho relevante
para fundar la peticién, individualizindola de las demis, no siendo
necesario alegar nada distinto. Mds aun, el ¢jecutante no precisard
probar nada para que la ejecucién se despache y se lleve hasta el
final. Si el ejecutado alega algo, sea lo que fuere, a él corresponde
la prucba. En el titulo se resumen todas las alegaciones y pruebas
que el ejecutante precisa; cualquier otra cosa entrard por la via del
ejecutado.
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c. El titulo ejecutivo y sus clases

La importancia del titulo ejecutivo no es preciso resaltarla (nulla
execultio sine titulo) y tampoco que no cabe realizar aqui un examen
detallado del mismo, ni detenerse en la discusién entre el titulo
como acto o como documento. Nos limitaremos a destacar algunas
notas caracteristicas de la regulacién espanola:

la.) La doctrina espaiiola no ha cuestionado tradicionalmente la
nocién de titulo, porque la LEC regula de modc separado
la “ejecucién de sentencia” y el llamado “juicio ejecutivo” re-
lativo a los titulos contractuales, como si fueran dos cosas
distintas. Se ha afrontado asi la consideracién de estos titulos
contractuales, pero no se hizo un estudio general del titulo
ejecutivo sin mds. 56lo en los iltimos afios se estd haciendo
ese estudio.

2a.} En nuestro derecho no existe la férmula ejecutiva, ni en los
titulos judiciales ni en los contractuales. Dado que el juez
del proceso de declaracién en la primera instancia es siem-
pre el competente para la ejecucién, la férmula ejecutiva se
considerd imitil en los titulos judiciales, y de ahi se pasé
a considerarla innecesaria también en los contractuales.

3a.) De la misma forma, el precetto italiano queda muy diluido.
Si el precetto consiste ¢n la intimacién de cumplir la obliga-
cidn resultante del titulo ejecutive en un plazo no menor de
diez dias, como dice el articulo 480 c.p.c., en el derecho
espanol sélo existe de manera clara en la ejecucién de obli-
gaciones de hacer, pero no en las demis.

4a.) El titulo ejecutivo es siempre un documento tipico; si en
algiin otro derecho la ley da un concepto abstracto de titulo
y, partiendo del mismo, el juez debe determinar caso por
caso los documentos que se acemodan a ese concepto, en el
derecho espanol, titulos ejecutivos son los que el legislador
quiere que scan y no da un concepto sino que hace una
enumeracién. Hay que tener en cuenta, con todo, que res
pecto de los titulos contractuales si existe esa enumeracién
formal, mientras que de los titulos judiciales y asimilados no
existe un articulo con esa enumeracién, pero si existe decla-
raciéon caso por caso de cuando es o no titulo ejecutivo.

De lo que se trata, pues, ahora es de enumerar los titulos:
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Judiciales o equiparados: 1) Sentencias firmes de condena, 2)
Sentencias ejecutables provisionalmente, 3) Sentencias extranje-
ras, 4) Laudos, 5) Laudos extranjeros, y 6) Otras resoluciones
judiciales (el auto que aprueba la tasacién de las costas, el acta
de lo acordado en conciliacién judicial, el auto que aprueba
la transaccién judicial, etcétera).

No judiciales o contractuales: lo.) Los que dan lugar al juicio
gjecutivo comiin, que son: 1) Escritura publica (notarial), 2)
Documento privado reconocido bajo juramento ante el juez, 3)
Confesién hecha ante juez competente, 4) Titulos al portador
o nominativos y los cupones de los mismos, y 6) Pélizas ori-
ginales de contratos mercantiles intervenidas por Corredor
o de Comercio; 20.) Los que originan juicios ejecutivos espe-
ciales: 1) Letras de cambio, pagarés y cheques, 2) Contratos
de seguro o aval respecto de los contratos de compraven-
tas de viviendas, 3) El auto de cuantia mdxima en materia de
accidentes de transito, y 4) Algunos otros en materia de nego-
cios de comercio muy poco usados, y 30.) Los llamados titulos
hipotecarios: 1) Hipoteca comin, 2) Hipoteca a favor del Banco
Hipotecario de Espana. 3) Hipoteca naval, y 4) Hipoteca mo-
biliaria y prenda sin desplazamiento de la posesién.

Las formas o clases de ejecucién

Fl criterio basico de la clasificacién atiende al caricter del titulo,

4 su

a)

condicién de judicial o no judicial

Dentro de las ejecuciones de tétulo judicial o asimilado a él hay
que distinguir entre:

lo.) Las ordinarias estin previstas de modo general y con vis
altractiva y dentro de ellas puede distinguirse, no por la
clase de titulo, sino por la clase de obligacién. La distin-
ci6n fundamental atiende a: obligaciones dinerarias y no
dinerarias, existiendo dentro de éstas un conjunto incla-
sificable, pero si enumerable de obligaciones. Se distingue
asi entre:

— Por obligaciones no dinerarias, y dentro de ellas de
hacer, de no hacer, de dar cosa determinada o espe-
cifica y de dar cosa genérica.

— Por obligaciones dinerarias.
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20.) Las especiales no lo son ahora por el titulo sino por
estar previstas para supuestos especificos de pretension
ejecutiva, viniendo unidas normalmente a un proceso
especial de declaracién (en lo que sigue no nos refe-
riremos a estas ejecuciones por ser muy variadas y
poco significativas para entender el sistema procesal
espaiiol).

b) Dentro de las ejecuciones de tftulo no judicial debe hablarse
uinicamente de cjecuciones especiales y aqui si atendiendo al
titulo, por cuanto es éste quien determina que tengan proce-
dimiento propio. En todas ellas se trata de obligaciones dine-
rarias, pero ain asi puede distinguirse entre:

lo.) Juicio ejecutivo, y dentro del concepto de éste hacer
mencién de:

— Juicio ejecutivo comiin, y -

— Juicios ejecutivos especiales, en los que variando el ti-
tulo se produce una modificacién en la tramitacién del
anterior.

20.) Procedimientos hipotecarios, con las variedades que se
corresponden con los titulos antes enumerados.

2. Las ejecuciones ordinarias o de titulo judicial
A. Los titulos judiciales y asimilados

a. La sentencia y el laudo firmes de condena

En el rubro dedicado al titulo ejecutivo y sus clases (p. 742), enu-
meramos los titulos judiciales y asimilados a ellos y debemos proce-
der ahora a su estudio. La utilidad requiere que nos detengamos en
los que presentan alguna particularidad para comprender el sistema
espaiol. No haremos asi referencia a las “otras resoluciones judicia-
les”, que son normalmente autos a los que la LEC califica de ejecu-
tivos; su forma fue considerada con anterioridad cuando hablamos
de las clases de actos procesales (pp. 684-687), y su contenido puede
ser muy variado.
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a) La sentencia

Las sentencias firmes de condena son el titulo ¢jecutivo basico y
ello hasta el extremo de que la LEC regula la ejecucién bajo la
ribrica “De la ejecucion de sentencias” (Libro II, titulo VIII), remi-
tiendo a esa regulacién la ejecucién de todos los titulos judiciales y
asimilados. Naturalmente no es ahora del caso referirse a qué es
una sentencia ni a su forma o contenido; baste recordar que se trata
de las que han adquirido firmeza a que el titulo es realmente la
parte dispositiva de la misma.

b} El laudo (o sentencia arbitral)

De caricter similar a la sentencia es el laudo firme de condena,
a que se refiere la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje.
No discutimos ahora la naturaleza del arbitraje (jurisdiccional o con-
tractual); nos limitamos a decir que sus efectos, en la vertiente cje-
cutiva, sc asimilan a la sentencia y que por ello para su ejecucién
sc esta a lo dispuesto en la LEC para la cjecucién de sentencias.
Conviene, con todo, precisar:

lo.) En el derecho espaiiol no existe depésito del laudo en un
6rgano jurisdiccional ni declaracién previa que lo convierta
en ejecutive. El laudo firme de condena sera, simplemente,
el titulo ejecutivo que la parte acompaiie a la demanda cje-
cutiva instando la ejecucién, y en ese momento el juez des-
pachard o no la ejecucién si el laudo cumple los requisitos
formales. ‘

20.) Naturalmente la ejecucién corresponde siempre a un juez, de-
terminandose la competencia, no por el criterio funcional, sino
por los criterios objetivo y territorial; objetivamente la compe-
tencia corresponde a los Juzgados de Primera Instancia y terri-
torialmente al del lugar donde el laudo se haya dictado.

b. La sentencia no firme: la ejecucién provisional

Si el titulo normal es la sentencia firme de condena, no impide
elio que se regule la ejecucién de sentencia (no de laudos) que no
ha alcanzado ain firmeza. No existe en la LEC una norma tnica
que regule todos los casos en que las sentencias no firmes pueden
ser titulos ejecutivos, debiendo distinguirse entre:
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a) Sentencias pendientes de apelacién

La determinacién de la ejecutabilidad se hace distinguiendo tres
tipos de sentencias:

1a.)

2a.)

3a.)

De condena dineraria liquida: En este caso si la parte favo-
recida por la sentencia pide su ejecucién provisional, el juez
de la primera instancia, que es ¢l competente para decretarla,
debe controlar la concurrencia de los requisitos, pero exis
tentes éstos no puede dencgar la concesién de la ejecucién
provisional. No existe, por tanto, una verdadera decisién en-
tre opciones, sinc la concesidén impuesta por la ley, existiendo
peticién de parte.

Sobre “objetc o naturaleza diferente™ Aparece aqui la con-
currencia de un criterio a valorar por el juez, con lo que si
existen opciones para €L La ejecucién se concederi st el juez
estima que el perjuicio que pudiera causarse con la ejecucién
misma no es irreparable. De ello resulta que:

— Se incluyen aqui todas las sentencias de condena no dine-
raria (hacer, no hacer y dar cosa distinta del dinero) y las
dinerarias iliquidas.

— La irreparabilidad no puede interpretarse en sentido abso-
luto, sino con referencia a la facilidad o dificultad de la
reparacion.

Excluidas de la ejecucién provisional: Las sentencias que ver-
san sobre paternidad, maternidad, filiacién, divorcio, capaci-
dad, estado civil y derechos honorificos no son ejecutables
provisionalmente. En realidad estas sentencias son normal
mente constitutivas, por lo que se ha querido excluir la pro-
duccién de cualquier efecto.

La competencia para acordar la ejecucién provisional corresponde
siempre al juez de la primera instancia; contra su resolucién puede
apelarse, pero el recurso se admite sélo en el efecto devolutivo. La
ejecuciéon sélo se acordard a peticién de la parte apelada, que debera
constituir la caucién que el juez estime suficiente (lo normal es el
aval bancario).

Dictada la sentencia e interpuesto el recurso de apelacién, si el
juez lo admite con efecto suspensivo, al mismo tiempo paralizara la
tramitacién durante seis dias, en espera de que en ese plazo ¢l ape-
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lado pida la ejecucién provisional. 5i no la pide se sigue la tramita-
cién del recurso; si la pide el juez la concederd o no segun los tipos
vistos y, prestada la caucién, queda constituido el titulo ejecutivo.

b) Sentencias pendientes de casacién

Si la regulacién del supuesto anterior procede de la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, de reforma de la LEC, este otro supuesto pro-
viene de la redaccién originaria de la Ley en 1881 y, sin embargo, sus
lagunas son tan importantes que hay que concluir que la distincién
de los tres tipos de sentencias, a que antes nos hemos referido, es
aplicable también aqui, Lo que importa resaltar no es el procedi-
miento sino que la competencia para conceder la ejecucidén provisio-
nal (para crear el titulo ejecutivo) la tiene siempre el érgano que
dict$ la sentencia recurrida, mientras que la verdadera ejecucién la
realiza el Juzgado de Primera Instancia.

c. La sentencia y el laudo extranjeros

a) La sentencia

-En principio, la regulacién se encuentra en los articulos 951 a
958 de la LEC, que provienen de la Ley de 1855, con lo que se
contaba con unas normas decimonénicas. Esas normas establecen tres
criterios para la homologacién de sentencias extranjeras: convencio-
nal, de reciprocidad de hecho y de control interno independiente.

El régimen preferente es el convencional, por lo que debe estarse
a lo dispuesto en el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de
1968 modificado el 9 de octubre de 1978, ¢l 25 de octubre de 1982
y, sobre todo, el 26 de mayo de 1989 (ratificado por Espaiia el 29
de octubre de 1990 y publicado en el Boletin Oficial del Estado de
28 de enero de 1991).

5 El laudo

La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, se remite en
primer lugar a lo dispuesto en los tratados internacionales, por lo
que deberd estarse al Convenio de Nueva York de 10 de junio de
1958, al que se adhirié Espana el 29 de abril de 1977 (publicado
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en el Bolettn Oficial del Estado de 11 de julio de 1977) y también
Italia en 1969.

B. La iniciacion de la ejecucion

a. La demanda ejecutiva

La regla de la disposicién y su consecuencia: la incoacién a ins-
tancia de parte son plenamente aplicables en el proceso de ejecucién.
Este sc inicia sélo cuando la parte lo pide, no pudiende el juez
iniciarlo de oficio. En un procedimiento regido por la escritura la
incoacién se efectiia de esa forma, mediante la presentacién de un
escrito, al que la LEC pricticamente no sc refiere en las ¢jecuciones
ordinarias, aunque se trata evidentemente de una demanda.

Cuando el titulo ejecutivo consta en el Juzgado, cuando la parte
cjecutante comparece representada por el mismo procurador que ac-
tué en ¢l proceso de declaracién y cuando ejecutante y ejecutado
estin designados nominalmente en el titulo, ese escrito no tiene pro-
blemas, siendo preciso tinicamente determinar las medidas ejecutivas
que se piden.

Por el contrario, si no concurren las circunstancias anteriores pue-
de ser preciso:

lo.) Acompaiiar el titulo cjecutivo: Se requerird sélo cuando se
pretenda ejecutar un laudo espaiiol. Si ¢l titulo es una sen-
tencia o un laudo extranjeros, ¢l Tribunal Supremo, que es
el 6rgano competente para la homelogacién normalmente, al
convertirlo en titulo hubo de ponerio en conocimiento del
Juzgado competente para la cjecucién, de modo que en el Juz-
gado dcbe estar ya el titulo.

20.} Conceder la representacién a procurador y acreditarla: Sera
necesario cuando en ¢l Juzgado no esté ya acreditada esa
representacién, al haber existido antes una fase de declara-
cién.

El régimen prefcrente es ¢l convencional por lo que debe
estarse a lo dispuesto en ¢l Convenio entre los Estados Uni-
dos Mexicanos y ¢l Reino de Espaiia, sobre reconocimiento
y ejecucién de sentencias judiciales y laudos arbitrales en ma-
teria civil y mercantil, hecho en Madrid el 17 de abril de



30.)

SINTESIS DE DERECHO PROCESAL CIVIL ESPANOL 749

1989 (ratificado por Espafia el 10 de julio de 1990 y publi-
cado en el Boletin Oficial del Estado de 9 de abril de 1991).
Acreditar la condicién de ejecutante o ejecutado: Habida
cuenta de la posibilidad de que la legitimacién corresponda,
activa o pasivamente, a persona no designada en el titulo
(por haber muerto la designada en €1, por ejemplo), en el
escrito inicial debera justificarse bien el hecho de 1a sucesién,
bien Ja concesién de legitimacién extraordinaria.

Respecto del contenido de la peticién deberd estarse a lo que
dijimos sobre el objeto de la ejecucién.”

b.

El auto despachando la ejecucién

Al escrito inicial instando la ejecucién el juez debe contestar por
medio de auto denegado o despachando la ejecucién misma. A ese
auto tampoco se refiere la LEC de modo directo, y ello porque estd
redactada pensando sélo en el titulo sentencia firme de condena.

Con todo es evidente que en esa resolucién hay que distinguir

entre:

lo.}

20.)

Examen de la regularidad formal del titulo: Sin posibilidad
de conceder audiencia al ejecutado, el juez no puede cues-
tionar el tema de fondo, es decir, la legalidad o la justicia
de la condena que en el titulo se contiene; eso estd cubierto
por la firmeza de la resolucién. Lo que si puede y debe
hacer, aparte de comprobar los requisitos formales (que son
subsanables, come la falta de poder a procurador), es atender
al titulo mismo (si es ejecutivo o no, o si tiene defectos que
lo convierten en nulo) y sobre todo examinar si se ha acre-
ditado o no la sucesién.

La resolucién misma, esto es, el auto: Hecho el examen an-
terior ¢l juez debe decidir entre denegar la ejecucién o des-
pacharla. En el primer caso cabe reposicién, apelacién y en
algin supuesto casacién. Si despacha la ¢jecucién no estamos
ante un mero auto formal, de iniciacién de la ejecucién, sino
que en el mismo debe ordenar las medidas ejecutivas que,
atendida la peticién del ¢jecutante, sean adecuadas a la obli-
gacién documentada en el titulo.

11 Véasc supra, pp. 740-741.
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La iniciacién de la ejecucién no es contradictoria, es decir, de la
demanda del ejecutante no se da traslado al ejecutado antes de dictar
el auto (salvo en el caso de que el titulo sea un laudo espaiiol).
Con todo, ¢l auto que despacha la ejecucidn si debe notificarse al
cjecutado, si bien no inmediatamente después de dictarse, sino cuan-
do se hayan adoptado las primeras medidas ejecutivas, con lo que
se evita que el ejecutado pueda obstaculizar esas primeras medidas.
Hecha la notificacion cabri reposicién y después apelacién en un
solo efecto.

C. La ejecucion por obligaciones no dinerarias

a. La fdcil renuncia a la ejecucién especifica

Si a la ejecucién ordinaria por obligaciones dinerarias, que vere-
mos después, dedica la LEC doscientos articulos, en sélo cinco regula
todos los supuestos de ejecucién ordinaria por obligaciones no di-
nerarias, con lo que la Ley prevé sélo el minimo del minimo, fal-
tando instrumentos necesarios para conseguir un resultado propor-
cionado a la pretension. A esta parquedad reguladora hay que afiadir
la facilidad con que la Ley renuncia a la ejecucién especifica, trans-
formindola en ejecucién dineraria.

La aspiracién de toda ejecucién debe consistir en acabar ofrecien-
do al ejecutante la exacta prestacién que se contiene en el titulo,
pues sdlo con ella se logra la verdadera satisfaccién. Esta aspiracién
no se cumple en el derecho espaiol, en el que con gran facilidad
se dice que, instada la ejecucién, el cjecutado podrd optar entre lo
dispuesto en el titulo o el resarcimiento en dinero, con lo que la
ejecucién se hace depender de la voluntad del ejecutado.

Establecida en el titulo una obligacién especifica no dineraria, pue-
den presentarse causas que la impidan. Esas causas pueden ser:

lo.) Naturales: Cuando por la naturaleza de las cosas la ejecucién
especifica se ha convertido en fisicamente imposible, como
es el caso de pérdida o destruccién del bien que debia en-
tregarse.

20.) Juridicas: Audn siendo fisicamente posible, la imposibilidad
puede derivar de la interrelacién del ordenamiento juridico,
y asi si la cosa determinada a entregar existe, pero estd en
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poder de una tercera persona, el condenade en la sentencia
no podri entregarla ni aunque quisiera hacerlo.

Ante los supuestos de imposibilidad, natural o juridica, es evidente
que la Ley no puede insistir en una ejecucién especifica, pero lo
grave es que el derecho espaiol renuncia con gran facilidad a la
ejecucién especifica y, como consecuencia, debe cuestionarse si en
realidad permite a los jueces y tribunales prestar la tutela efectiva
de los derechos e intereses legitimos a que se refiere el articulo 24.1
constitucional.

b. Obligaciones de hacer

Partiendo de la incoacién de la gjecucién por el ejecutante, el
juez ordenari al ejecutado que proceda a realizar aquello a lo que
viene obligado segiin el titulo ejecutivo y le sefalard plazo para ha-
cerlo. Dentro de ese plazo el ejecutado puede:

lo.) Realizar completamente y bien la actividad ordenada: La eje-
cucién finaliza aqui, quedando pendiente sélo el pago de las
costas.

20.) Realizar en parte la actividad: La ejecucién debe continuar
respecto de lo no realizado.

30.) Realizar deficientemente o contra el sentido del titulo: Se
equipara a no realizar lo ordenado y, ademds, el ejecutante
puede pedir que se deshaga lo mal hecho.

40.) No realizar la actividad ordenada: La ejecucién debe seguir,
distinguiendo la ley dos clases de conductas.

a) Conductas fungibles o no personalisimas

Cuando la conducta es no personalisima y el ejecutado no hace,
dice el articulo 924 LEC que “se hard a su costa”. Esta ¢s toda la
base legal con que se cuenta, con lo que se deja al juez ante el
ejercicio de su sentido comun. El orden correcto de realizacién de
los actos seria el siguiente: 1) Embargo preventivo para asegurar el
importe de lo hecho, 2) Realizacién forzosa de los bienes obteniendo
una cantidad de dinero, 3) Actividad del tercero que realiza el hacer,
y 4) Pago al tercero de la actividad hecha.
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b) Conducta infungible o personalisima

Cuando la conducta impuesta en el titulo sélo pucde realizarla
el cjecutado, atendidas sus cualidades personales, y no la hace volun-
tariamente en el plazo concedido, dice la Ley que “se entenderd quc
opta por el resarcimiento de perjuicios”. A pesar de ecllo, hay
que tener en cuenta que:

lo.) Existen supuestos en los que ha de ser posible la ejecucién
cn la persona del ejecutado (lanzamiento en el desahucic o
guarda de los hijos en el divorcio).

20.) El determinar cuindo una conducta es o no personalisima
no puede quedar a la decisién del ejecutado, debiendo ser
el juez el que determine la naturaleza.

c. Obligaciones de no hacer

La solucién del articulo 925 LEC era la mis simplista que imagi-
narse pueda: si el ejecutado hace en contra del titulo “se entenderi
que opta por el resarcimiento de perjuicios”, y menos mal que el
articulo 1099 c.c. vino después a paliar un poco las cosas al permitir
que se deshaga lo mal hecho. La verdadera ejecucién empicza, pues,
cuando producida la violacién del mandato que se conticne en el
titulo, el ejecutante insta que se proceda a:

lo.) Destruir lo mal hecho, a costa del ejecutado, siempre que
ello sea posible (el condenado construye donde no podia ha-
cerlo: se destruird).

20.) Indemnizar los perjuicios sufridos, cuando no sea fisicamente
posible la destruccién (el condenado artista da un recital
cuando no podia hacerlo con empresa de la competendia:
indemnizacién).

30.) Garantizar que el ¢jecutante podrd seguir haciendo, cuando
la condena se referfa a prohibir al ejecutado que impidiera
una actividad (la condena se refiere a permitir ¢l paso por
el fundo del e¢jecutado y esto lo impide: se adoptardn las
medidas para asegurar esc paso, incluida la proteccién por
la fuerza publica).
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d. Obligaciones de dar

Estamos ante las obligaciones de dar cosas distintas del dinero
que pueden ser:

a) Cosa especifica

Instada la cjecucién por el ejecutante, ¢l jucz procederd inmedia-
tamente a ponerlo en posesién de la cosa. Destacamos el adverbio
de tiempo “inmediatamente”, que supone que cl juez no puede con-
ceder plazo alguno al ejecutado para entregar la cosa. En la Ley se
establece una cliusula gencral de las actividades que el ejecutante
pucde pedir al juez y éste acordar, para dar cumplida ejecucién a
las obligaciones de dar. Se ofrecen asi grandes posibilidades de ac-
tuacién a la hora de conseguir el fin de la cjecucién: poner al cje-
cutante en posesién de la cosa. Toda actividad que se dirija a esc
fin es “conducente” y, por tanto, puede ser acordada por el juez.
Sélo en el caso de que puesta en posesién fuera imposible se acudird
al resarcimiento de perjuicios.

b) Cosa genérica

Tratindose de estas cosas genéricas (o fungibles o sustituibles), es
decir, de las que sc pesan, cuentan o miden, es posible que el cje-
cutante se vea satisfecho con su conversién en dinero, pero no siem-
pre serd asi. Cuando el género es escaso en el mercado debe inten-
tarse, primero, la entrega de ¢se género. Sélo cuando el cjecutante
asi lo pida o cuando la entrega del género sea imposible, se acudird
a su conversién en dinero, por ¢l precio del mercado.

D. La ejecucion por obla'gacioms dinerarias

a. Esquema inicial

Cuando el titulo ejecutivo impone directamente una obligacién de
dinero, o bien cuando una obligacién de otra clase se transforma
en dinero, la actividad ejecutiva tiende a extraer del patrimonio del
ejecutado los bienes necesarios para que, una vez convertidos en
dinerc, pueda hacerse pago al ejecutante, Esta es, sin duda, la forma
cjecutiva mds utilizada y se integra por esta serie de actos:
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lo.) Demanda ejecutiva.

20.) Liquidacién del titulo iliquido (que no es necesario si el ti-
tulo es ya liquido).

30.) Embargo de bienes del ejecutado.

40.) Realizacién de los bienes embargados, que se traduce nor-
malmente en la enajenacién forzosa, pero que puede consistir
también en la adjudicacién o en la administracién forzosas.

50.) Pago al acreedor.

Todo este conjunto de actos estd regulado en la LEC de la forma
mds dispersa que imaginarse pueda, hasta el extremo de que han
de ser reconstruidos por la doctrina. El orden para leer la LEC es
el siguiente:

a) Se inicia en el articulo 919 (“De la ejecucién de sentencias™)
con la instancia de parte que pone en marcha la ejecucién.

b) Despachada la ejecucién se procede al embargo, como dispone
el articulo 921.

¢) La regulacién del embargo estd en los articulos 1447 a 1455.

d) Se vuelve al articulo 922 el cual dice que hecho el embargo
se pasard al avalio y venta de los bienecs, para lo que nos
remite a los articulos 1481 a 1531.

En lo que sigue vamos a partir de la base de que el titulo ejecu-
tivo es liquido, evitando asi hacer referencia a una serie de incidentes
de liquidacién muy complejos. Damos por supuesto también que se
sabe que los intereses de la obligacién son los pactados por las partes
y, en su defecto, el interés legal del dinero aumentado en dos puntos
(sobre 12 o el 13 por 100), comenzando a devengarse desde la sen-
tencia de primera instancia, si ésta es confirmada en los recursos.

b. El embargo ejecutivo

El embargo se resuclve bisicamente en una declaracién de volun-
tad del juez por la cual afecta un bien determinado del patrimonio
del deudor a un proceso de ejecucién, con lo que se crea en el
ejecutante una facultad procesal a cobrar el importe de su crédito
con el dinero obtenido de la realizacién forzosa de ese bien. Si la
declaracién de voluntad es el elemento esencial del embargo, no por
ello se presenta de modo aislado; para que se produzca es nccesaria
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una actividad anterior que la posibilite y otra actividad posterior que
la garantice. De ahi que quepa hablar de fases en el embargo:

a) Localizacién de bienes del cjecutado: Antes de que la declara-

b)

cién de voluntad se produzca es necesario encontrar bienes del
ejecutado respecto de los cuales pueda realizarse. Esa bisqueda
es abandonada en manos del ejecutante, aunque en ella recibird
la ayuda del Juzgado, pues éste sc dirigird a los registros y
organismos piblicos y a las entidades financieras solicitando
relacién de bienes del ejecutado. Si no se encuentran bienes,
la ejecucion finaliza aqui, aunque puede reiniciarse en cualquier
momento, cuando aparezcan bienes susceptibles de embargo.
Aiin habiendo encontrado bienes, debe tenerse en cuenta
que no todos son embargables. Atendida la naturaleza y el fin
del embargo, éste no podrd recaer sobre los bienes no patri-
moniales, tampoco sobre los bienes no enajenables y, por lti-
mo, tampoco sobre los que la ley declara expresamente inem-
bargables, bien por razones similares al beneficium competenciae,
bien por razones sociales o de interés piblico.
Designacién de los bienes a embargar: La carga de designar
los bicnes a embargar recae sobre ¢l ejecutante. Ciertamente
el Juzgado buscard bienes en el domicilio del deudor, con po-
sibilidad de pedir el auxilio a la fuerza piblica, pero de hecho
si el ejecutante no designa bienes serd dificil que la actuacién
del juzgado tenga éxito. Esa designacién tiene dos limites:

lo.) Cualitativo: Ha de respetar un orden de prelacién fi-
jado por la ley, en el que se pretende combinar el
menor perjuicio para el ejecutado con la mayor facili-
dad en la enajenacién forzosa.

20.) Cuantitativo: Han de embargarse sélo los bienes nece-
sarios para cubrir con su enajenacién el importe del
crédito, los intereses y las costas. A lo largo del pro-
ceso de ejecucién cabe la mejora (o ampliacién) y ia
reduccién del embargo.

Garantias de la afeccién: Encontrados y designados los bienes,
el juez realizarid la afeccién, es decir, la declaracién de volun-
tad; con clla ¢l .embargo estd realizado pero es evidente su
insuficiencia tanto frente al ejecutado, que podria hacer desa-
parccer €l bien, como frente a terceros, que han de tener co-
nocimiento de la existencia de la traba. De ahi surge la nece-
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sidad dc actos dc garantia, que dependen de la clase del bien
embargado:

lo.)

20.)

30.)

Anotacién en registro piblico: Cuando ¢l bien es inmue-
ble, la garantia se resuelve en la anotacién del embargo
cn ¢l Registro de la Propiedad, anotacién que crea el ius
prioritatis, o preferencia en el cobro del crédito frente a
anotaciones posteriores, y el ius persequendi, si el bien se
transmite a terceros.

Depésito judicial: Se entiende por €l la tenencia de bienes
muebles y semovientes afectados a una ejecucién para
guardarlos y retenerlos a disposicion del juez, hasta que
éste ordene su entrega a otra persona. El depésitc no
siempre supone traslacién fisica del bien, pudiendo con-
sistir en sujetarlo a un régimen juridico distinto pero si-
guicndo en posesién de la misma persona. En principio
la facultad de designar depositaric corresponde al ejecu-
tante, pero hay tres clases de depésito judidal: 1) Institu-
cional o en érgano piblico (para cuando se trata de di-
nero o alhajas), 2) Personal o en persona privada de
conocida responsabilidad, y 3) Retencién sin desapodera-
miento para los bienes incorporales, consistiendo en la
orden dirigida al deudor del cjecutado {(arrestatorium).
Administracién judicial: Cuando se¢ embargan frutos y
rentas se nombra un administrador que no se limita a
conservar ¢l bien, sino que debe realizar la actividad ne-
cesaria para conseguir que los frutos y rentas sigan pro-
duciéndose. El caso mds importantes es el del embargo
de establecimientos mercantiles y fabriles que tienen re-

gulacién propia.

Como se¢ habri obscrvado la LEC espaiola no divide la ¢jecucién
con referencia a los bienes muebles y a los inmucbles. Naturalmente
las garantias del embargo son distintas segiin la clase de bien, pero
la regulacién es genecral. La competencia judicial no se determina
segin la clase de bien embargado, sino que se parte de la regla de
que cada juez cjecuta las sentencias que ¢l mismo dicté en la primera
instancia.
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c. El reembargo

La pretensién ejecutiva no tiene caricter exclusivo, por lo que
sobre el mismo bien del ¢jecutado pueden realizarse coetdneamente
varios procesos de ejecucién. Es posible, por tanto, el reembargo
quc consiste en la afeccién de un bien, embargado ya en un pro-
ceso de cjecucién, a una segunda o posterior cjecucién. La decla-
racién de voluntad no ofrece problemas; si la garantia de la afec-
cién, debiendo distinguirse entre:

a) Cuando se trata de bienes muebles o, mis en general, cuando
la garantfa no puede consistir en la anotacién en el Registro
de la Propiedad, el reembargante no puede designar nuevo
depositario, pero se comunicara al primer Juzgado la existencia
del segundo embargo.

b) Cuando la garantia ¢s la anotacién en el Registro de la Pro-
piedad el segundo embargante procederi también a anotarlo
en el Registro.

A partir de aqui el sistema espaiiol sélo se entenderd si sc tiene
en cucnta que en ¢l proceso civil no existe ni acumulacién de eje-
cuciones ni concurrencia de ejecuciones sobre un mismo bien, sino
que se estd, salvadas las preferencias legales, ante la regla del grior
tempore potior iuire, de modo que quien embargé primero tiene de-
recho a cobrar la totalidad de su crédito frente a los que embargaron
después. Pueden asi suceder dos cosas:

1a.) Que el primer embargante pida la cnajenacién del bien y
que sc realice, con lo que el segundo embargante sélo co-
brard si sobra dinero después de haber pagado al primero
el principal, intereses y costas.

2a.) Que el segundo embargante pida la enajenacién del bien y
que se realice, pero ton el dinero obtenido debe cobrar antes
el primer embargante, y sélo si sobra cobrard el segundo.

d. La realizacién de los bienes embargados

Hecho el embargo se puede pasar a la cuarta fase del proceso de
cjecucién por obligaciones dinerarias que consiste en la realizacién
forzosa de los bienes embargados. Naturalmente si lo embargado fue
dinero no ha lugar a esta fase, pasindose directamente al pago al
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ejecutante. Si se trata de cualquier otro bien la fase es necesaria y
se resuelve en tres modalidades, la mds importante de las cuales
y la preferente es la enajenacién forzosa.

i) La enajenacién forzosa

En términos generales, la enajenacién forzosa es la actividad pro-
cesal que tiende a utilizar el valor en cambio de los bienes embar-
gados, logrando con ello una cantidad de dinero. Tradicionalmente
la naturaleza de la misma se ha pretendide explicar como un con-
trato de compraventa, y asi la LEC utiliza las palabras “venta”, “com-
praventa” e incluso “escritura de venta”, pero esta explicacién debe
rechazarse porque se trata de la utilizacién de categorias de derecho
privado que no son capaces de explicar el fenémeno procesal. En
efecto, piénsese que en la compraventa, los efectos del incumplimien-
to de las obligaciones son muy distintos de los efectos derivados de
Ia subasta; si el “comprador” no entrega el “precio” no hay accién
contra él, por ejemplo.

La enajenacién forzosa es un acio procesal por el que el juez
trasmite a un tercero un bien previamente embargado al deudor
ejecutado, en virtud de su potestad jurisdiccional, como medio para
obtener dinero y satisfacer la pretensién del ejecutante. No se trata
de un contrato, sino de un acto del proceso de ejecucién, y su base
no es un negocio juridico entrc el juez y el adquirente, sino el
ejercicio de la potestad jurisdiccional.

En la LEC se regulan dos formas de enajenacién:

a) Especial o de valores

Cuando lo embargado han sido valores debe distinguirse: 1} Si se
trata de valores admitidos a cotizacién en un mercado secundario
de valores, su enajenacién se producira a través de dicho mercado,
para lo que el juez se dirigird al organismo rector, y 2} Si se trata
de cualesquiera otros valores la enajenacién la realizara un notario
o corredor de comercio,

b) General o por subasta
Este es el sistema normal y comprende todos los bienes distintos

del dinero (que no precisa enajenacién) y de los valores. No hay en
la LEC dos regulaciones de la subasta sino una sola que atiende
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preferentemente a los bienes muebles pero que, al mismo tiempo,
va intercalando normas especificas de los bienes inmuebles, a los
que rodea de mayores garantias. En sintesis las etapas son:

1a.)
2a.)

3a.)

4a.)

ba.)

6a.)

7a.)

Determinacién de 1a situacién juridica de los bicnes: Para ese
fin se pedird al Registro de la Propiedad certificacién de
cargas y al ejecutado que presente el titulo de propiedad.
Avalio: Se trata de determinar pericialmente et valor de mer-
cado del bien.

Anuncio de la subasta: Atendido ¢l valor del bien se realiza
el anuncio de la subasta, sélo en el tablén de anuncios del
Juzgado, en el boletin coficial de la provincia, o en el boletin
oficial del Estado, con la regla: a mayor valor mayor publi-
cidad.

Subasta: Se trata de recibir pujas al alza en un acto oral y
concentrado, aunque cabe la presentacién de pujas por es-
crito en sobre cerrado. En la LEC se regulan tres tipos de
subasta, que se denominan primera (el bien sale por ¢l precio
del avaltio), segunda (desierta la primera, el bien sale por el
75 por 100 del avalio) y tercera (desierta la segunda, el bien
sale sin precio determinado, pudiendo ésta repetirse cuantas
veces lo pida el ejecutante).

Aprobacién del remate: Al final de la subasta, el juez apro-
bard el remate, es decir, determinard que la subasta ha ter-
minado con precio admisible. Erta aprobacién marca un mo-
mento preclusivo: la “venta” es irrevocable y a partir de
entonces los riesgos corren a cargo del mejor postor.
Liquidacién de las cargas: Si se trata de bicnes inmucbles,
aprobado el remate y antes de ordenar al mejor postor que
entregue el precio, el secretario judicial debe liquidar lar car-
gas, esto es, fijar el valor de los gravimenes que deben sub-
sistir sobre el bien para rebajarlos del precio. la regla es
que el postor asumird las cargas preferentes y anteriores,
pero se extinguirdn las cargas no preferentes y posteriores.
Pago del precio y entrega del bien: En la misma resolucién
que aprueba la liquidacién de las cargas el juez ordenari al
mejor postor que entreguc en el Juzgado el precic de la
subasta, y hecho esto se le entregard el bien.

El anterior es ¢l esquema que podemos calificar de normal, pero
cabe la concurrencia de una grave perturbacién consistente en que
el mejor postor no entregue el precio, en cuyo caso aparece lo
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que sc llama subasta en quicbra. Es decir, la repeticién de la su-
basta, perdiendo el postor €l 20 por 100 que hubo de consignar
para poder concurrir a la subasta.

ii) La adjudicacién forzosa

Este sistema de realizacién ofrece en ¢l derecho espaiiol dos su-
puestos muy diferentes en los presupuestos y en los efectos:

a) Adjudicacién para pago

Cuando lo embargado fueren sucldos, pensiones o créditos reali-
zables en ¢l acto no cabe la enajenacién forzosa, sino que ha de
estarse a una adjudicacién, distinguiéndose:

la) Créditos realizables en el acto: La garantia de la afeccién era
el arrestatorium y después el juez ordenari que el deudor del
¢jecutado entregue la cantidad adeudada en el Juzgado para
proceder a pagar al ejecutante. Esta resolucidén convierte al
cjecutante en acreedor del deudor del ¢jecutado, pero la ad-
judicacién no equivale al pago, pues éste existird juridicamen-
te cuando exista en la realidad.

20.) Sueldos y pensiones: Si lo que se embargé fue la parte no
inembargable {es decir, lo que exceda del salario minimo in-
terprofesional) de un salario o pensién, el juez dictard reso-
lucién vinculindolo a una concreta cjecucién, sin que pueda
alterarse en ¢l futuro la preferencia. A partir de la adjudica-
ci6én el pagador del sueldo o pensién lo ingresard periédica-
mente en cl Juzgado y éste ird pagando al ejecutante, hasta
que esté pagado el principal, intereses y costas.

b) Adjudicacién en pago

Cuando fracase Ja subasta el cjecutante puede pedir que se le
entreguc el bien en pago. En este caso, €l bien es utilizado por su
valor en si y la adjudicacién es el acto procesal por el que el juez
transmite al ejecutante un bien previamente embargado al deudor
ejecutado, en virtud de su potestad jurisdiccional, como medio para
lograr la satisfaccién de aquél. En este caso la adjudicacién supone
transmisién de la propiedad, pero siempre con la regla de la sub-
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sistencia de las cargas anteriores y preferentes y extincién de las
posteriores y no preferentes.

iii) La administracién forzosa

También cuando la subasta fracase ¢l cjecutante puede optar por-
que el bien se le entregue en administracién, en cuyo caso el bien
es utilizadoe por su valor en uso o, si sc preficre, por sus frutos,
pues se trata de que el ¢jecutante vaya con cllos satisfaciendo pau-
latinamente su crédito. Naturalmente esto supone que el bien ha de
ser productivo, es decir, ha de producir frutos o rentas en su sentido
mds amplio.

Si el ejecutante opta por este sistema el juez ordenard que sc le
entregue el bien bajo inventario. El régimen de la administracién
puede determinarse de dos maneras: bien por acuerdo entre ejecu-
tante y ejecutado, bien estindose a la costumbre del lugar, debiendo
rendirse cuentas anualmente,

El ejecutante tiene un derecho bésico: hacer suyos los productos
del bien, y dos obligaciones: mantener el bien en el estado en que
se le entregé y rendir cuentas. La administracién, pues, no afecta a
la propiedad, que sigue siendo del ejecutado, sino la posesién, pero
los productos se perciben directamente por el ejecutante.

e. Pago al ejecutante

Toda la ejecucién tiende a lograr la satisfaccién del crédito del
cjecutante, lo que se logra mediante la entrega de una cantidad de
dinero, esto es, pagando. Ahora bien, ¢l pago puede no existir:

lo.) En su sentido de forma de extincién de las obligaciones, por-
que no se cncucntren bienes para embargar, porque las su-
bastas queden desiertas, etcétera, pero cllo no impide que
pueda ponerse en marcha nuevamente el proceso de ejecu-
cién si se descubren bienes al ejecutado.

20.) En su sentido de fase del proceso de ejecucién, porque ai
final la realizacién forzosa consista en la administracién for-
zosa o en la adjudicacién forzosa pro soluto, no siendo ncce-
saria esta ultima fase

Si la fase llega a existir su procedimiento viene condicio-
nado por las anteriores:
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a) Si cl embargo recay6 sobre dinero, se hard pago sin mis.

b) Si el embargo incidié en créditos realizables en ¢l acto, suel-
do o pensién, la actividad posterior hasta que el pago sea
efectivo puede ser muy complicada y tener gran duracién.

¢) Si el bien embargado fue enajenado y se obtuvo una can-
tidad de dinero, el juez procederi a pagar pero teniendo
en cuenta las preferencias.

E. La oposicion a la ejecucidn

a. La oposicién del ejecutado

En el derecho espaiiol en el momento de redaccién de la LEC
de 1855 se estimé que cuando el titulo ejecutivo era una sentencia
el ejecutado no debia ser oido, y de ahi que no se regulara la opo-
sicién del ejecutado a la ejecucién. Esa misma crrénea idea se reco-
gié en la LEC de 1881, y de ahi que en Espafia durante un siglo
la doctrina no se refiriera a esta oposicién. En los iiltimos tiempos
los manuales de solvencia suelen referirse ya a la oposicion del eje-
cutado, distinguiendo entre:

a) Oposicién a la pretensién cjecutiva

Se trata de una oposicién referida a la ejecucién misma, es decir,
a la pretensién cjecutiva desligada del titulo ejecutivo, y puede refe-
rirse a:

lo.) Falta de legitimacién activa y/o pasiva de las partes, la cual
pucde estar fuera del titulo aunque con referencia a é€l, y
entonces se persigue la terminacién inmediata del proceso
por haberse despachado indebidamente la ejecucién.

20.) Falta (en sentido amplio} del acto juridico que se dice en Ia
demanda dio origen al documento titulo ejecutivo. Mientras
el titulo como documento siga existiendo el juez deberd des-
pachar la ejecucién, pero la situacién de derecho material
puede haber cambiado (por ejemplo, el deudor pagé) y el
cjecutado tienc que poder alegar ese cambio para poner fin
a la ejecucién.

30.) Reduccién o limitacién de la ejecucién al contenido actual
del derecho subjetivo cyando éste se ha modificado sin de-
saparecer (pago parcial, por ejemplo).
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&) Oposicién a los actos ejecutivos

La oposicién puede no referirse al conjunto de la ejecucién, sino
a concretos actos ¢jecutivos y ¢l fundamento de la misma puede
atender:

lo.) A que en esos actos se ha producido la vulneracién de nor-
mas procedimentales, relativas a la ordenacién y manera for-
mal de realizar los actos procesales, con lo que se pide sim-
plemente modificar ese acto, realizando otro ajustado a la
norma,

20.) A que los actos, alin siendo formalmente correctos, suponen
vulneracién de las normas procesales relativas al contenido
de los mismos (se embarga un bien inembargable).

30.) A que actos procesales concretos estin desconociendo el ti-
tulo ejecutivo, en tanto es medida de la ejecucidén y deter-
mina el objeto del proceso poniéndole limites.

Naturalmente de modo previo siempre cabe que el ejecutado ale-
gue la faita de presupuestos o impedimentos procesales (como la
competencia del juez o la falta de poder del procurador).

¢) Cauces procesales de la oposicién

Los anteriores son los supuecstos de la oposicién que pueden ar-
ticularse procesalmente de varias maneras:

la.) Cuando lo que se cuestiona es que la obligacién documen-
tada en el titulo se ha extinguido o reducido, cabe acudir a
un proceso declarativo contra el legitimado activo, para ob-
tener una sentencia en la que se declare que no existe ya
el derecho subjetivo del acreedor (aunque esto no serd ne-
cesario, normalmente).

2a.) En todo caso contra las resoluciones que se dicten en la
ejecucién cabe, primero, el remedio de reposicion y, después,
el recurso de apelacién, si bien en un sélo efecto, y puede
caber casacién,

3a.) Si la via de los recursos es insuficiente para tratar de una
compleja situacién de hecho necesitada de pruecba, ha de es-
tarse a las normas generales de los incidentes.
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b. La oposicién dec terceros: las tercerias

La LEC si regula la oposicién de terceros a la ejecucién, haciendo
referencia a dos instituciones sustancialmente distintas por ¢l fondo
aunque tengan la misma tramitacién precedimental.

a) Terceria de dominio

Presupuesto bisico del embargo es que ¢l bien pertenczca al pa-
trimonio del cjecutado, pero dade que esto no es siempre ficilmente
constatable puede darse ¢l caso que se embargue un bien de un
tercero. Frente a ese acto procesal de embargo el tercero puede
interponer la terceria de dominio, con la que pretende simplemente
que ¢l bien salga de la afeccién a un proceso de ejecucién. En esta
terceria no sc trata realmente de discutir sobre la propiedad del
bien (no se ejercita una pretensién reivindicatoria), sino que se for-
mula oposicién a un acto concreto de embargo, pidiendo que se
levante el mismo por la razén que fucre.

b) Terceria de mejor derecho

Se trata ahora de algo muy distinto, de determinar la preferencia
de un crédito del tercero respecto del crédito del ejecutante por el
que se estd realizando la ejecucién. Si la afeccién de un bien a la
cjecucién confiere al ejecutante la facultad de percibir el producto
de la enajenacién forzosa, esta facultad puede verse modificada como
consecuencia del ejercicio por un tercero acrecdor de esta terceria,
en la que pretende que €] debe ser reintegrado en su crédito con
preferencia al ejecutante y respecto de los bienes embargados.

3. Las ejecuciones especiales o de titulo no judicial

A. El juicio ejecutivo (comin y especiales)
a. El juicio ejecutivo comiin
i} Su naturaleza

Continuando con el esquema acerca de las formas o clases de
cjecucién (pp. 743-744), hemos de referirnos ahora al llamado juicio
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cjecutivo que denominamos comun, advirtiendo que en la prictica
él sélo significa buena parte del trabajo de los Juzgados de Primera
Instancia.

Su primera manifestacién se encuentra en el Ordenamiento sobre
Administracién de Justicia dado por Pedro I a Sevilla en 1360 y Ia
segunda en la Ley dada en 1396 por Enrique III también para Se-
villa. Esta segunda manifestacién es la que se generalizé para toda
Castilla en 1480, por la llamada Lex Toletana, de los Reyes Catdlicos.
Se ordenaba asi a los jueces que llevaran a debida cjecucién las
“cartas y contratos publicos” de cualesquicra deudores habicndo pa-
sado el plazo del pago y no siendo legitimas las excepciones que
fueren alegadas; y al final se afadia: “Y esto mismo mandamos que se
guarde, pidiéndose ejecucién de sentencia pasada en cosa juzgada”.
Se produjo asi la equiparacién entre sentencia y titulo notarial.

Sin embargo, cuando llegé la LEC de 1855 su autor principal,
Goémez de la Serna, separé “De la ¢jecucion de las sentencias™ y “De
las ejecuciones” incluyendo aqui el juicio ejecutivo. En la primera
ribrica no se hizo mencién de la oposicién del ejecutado y en la
segunda si. Después la LEC dec 1881 scparé “De la ejecucién de las
sentencias” y “Del juicio ejecutivo”.

Esta separacién ha producido en Espafa una larga y encendida
discusién doctrinal sobre la naturaleza de este lamado juicio ejecu-
tivo. Para algunos ¢s un proceso declarativo sumario, pues en el
mismo existe declaracién respecto de las excepciones que opone
el demandado y, ademds, se dicta sentencia, mientras que para otros
se trata de un proceso de ejecucién en el que cabe la interposicién
de una fase declarativa si el ejecutado interpone oposicion. En nues-
tra opinién estamos ante un proceso de ejecucién especial, en el
que la fase declarativa de oposicién del ¢jecutado tiene caricter su-
mario, es decir, juicio con limitaciones.

i) Los requisitos de titulo y obligacién

Si estamos ante un proceso de ejecucion especial es porque se
trata en todo caso de titulos no judiciales, sino contractuales, y por-
que la obligacién documentada en el titulo sélo puede ser dineraria.
Esto es, porque concurren requisitos especificos sobre el titulo y
sobre la obligacién.
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a) Los titulos ejecutivos

cjecutiva debe fundarse

en un titulo que tenga aparejada ejecucién, y sélo la tienen:

lo))

20.)

30.)

40.)

50.)

La escritura piblica, es decir, una clase de instrumentos pu-
blico notarial cuyo contenido son las declaraciones de volun-
tad, los actos juridicos que impliquen prestacién de consen-
timiento y los contratos de todas clases. De esa escritura el
titulo es la primera copia de la misma, dado que el original
permanece en la notarfa y no puede salir de la misma.
Cualquier documento privado que haya sido reconocido bajo
juramento ante el juez competente para despachar la cjecu-
cion; la Ley regula cémo se efectiia el reconocimiento y lo
rodea de garantias.

La confesién hecha ante juez competente, regulando también
la Ley cémo sc efectiia esa “confesién”. En este caso estamos
ante un titulo que no parte de la existencia previa de un
documento y de ahi las garantias para constituirlo.
Cualquiera titulos al portador o nominativos, legitimamente
cmitidos, que representen obligaciones vencidas, y los cupo-
nes también vencidos de dichos titulos, siempre que los cu-
pones confronten con los titulos, y éstos, en todo caso, con
los libros talonarios,

Las pdlizas originales de los contratos mercantiles, firmadas
por las partes y por corredor de comercio colegiado que lo
intervenga, con tal que se acompaie certificacién en la que
dicho agente acredite la conformidad de la péliza con los
asientos de su libroregistro y la fecha de éstos.

b La obligacién

El presupuesto del titulo no es el dnico. Para que pueda despa-

charse

la ejecucién, la obligaciéon ha de ser dineraria, liquida, supe-

rior a 50 mil pesetas y vencida.

iii) El proceso

a) La demanda cjecutiva: El juicio ejecutivo empieza por demanda
en la que sc ejercita la pretensién ejecutiva, con el normal



b)

€)

d)
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contenido de ésta: lo que se pide y la causa de pedir (que es
el titulo ejecutivo que ha de acompanarse).

Despacho de la ejecucion: Presentada la demanda el juez debe
examinar su competencia y, en general, los presupuestos pro-
cesales, pero sobre todo los presupuestos especificos relativos:
a) La validez y fuerza cjecutiva del titulo, y 2) Los requisitos
de la obligacién, dictando en su caso auto por el que despacha
la ejecucién. Fsta es la resolucién fundamental y se dicta sin
oir al ejecutado, ordenando primero que se requiecra de pago
al deudor, después y por si no paga que se le embargue y,
per iltimo, que se le cite de remate después del embargo.
Requerimiento de pago: El agente del Juzgado, con la fe pi-
blica del secretario, requerird de pago al deudor, el cual podri:
1) Pagar en el acto, con lo que todo termina aqui, 2) No pagar
pero consignar, cuando pretende oponerse a la ejecucién y
para evitar el embargo, y 3) No pagar ni consignar, y entonces
se procede al embargo.

Citacién de remate: Hecho el embargo o la consignacién el
agente judicial citard de remate al deudor. Esta expresién (“ci-
tacién de remate”) carece de sentido técnmico, pero es la tradi-
cional; frente a la misma el ¢jecutado puede:

lo.) No comparecer: Que es lo normal en la prictica; después
del plazo de tres dias el proceso sigue su curso, pasando
el juez a dictar sentencia de remate.

20.) Comparecer: La finalidad légica es el oponerse a la eje-
cucién. Comparecido el ejecutado, por medio de procu-
rador, se le concederd el plazo de cuatro dias para que
formalice la oposicién.

Oposicién a la ejecucién: En ese plazo de cuatro dias el deudo
se opondri presentando una verdadera demanda incidental, en
la que pedird, no que se le absuelva, sino que se declare la
nulidad del procesc o/y que no se dicte sentencia de remate.
Lo importante son las causas de oposicién, que la LEC distin-
gue entre excepciones y causas de nulidad, aunque sin sentido
técnico. Con la técnica que falta en la LEC debe distinguirse
entre:

lo.) Alegaciones procesales: La estimacién de la demanda in-
cidental se hace depender de la aplicacién de una norma
procesal, y las alegaciones pueden ser: Falta de persona-
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lidad en el ejecutante o en su procurador, sumisién de
la cuestién a arbitraje, incompetencia de jurisdiccién, ca-
recer el titulo de fuerza cjecutiva, no cumplir la obliga-
cién los requisitos, citacién de remate incorrecta y que
el ejecutado no tiene el caricter o representacién con
que se le demandé.

20.) Alegaciones materiales: Se trata de la aplicacién de una nor-

ma material, y pueden scr: Falsedad del titulo ejecutivo o
del acto que le dio fucrza de tal, pago, compensacién, pres-
cripcién, quita o espera, pacto de no pedir, novacién, trans-
accién, plus peticién, exceso en la computacién en dinero
y nulidad de la obligacién o del titulo.

Dec la demanda incidental se da traslado al ejecutante
para que la conteste en el plazo de cuatro dias, propo-
niendo la prueba que cstime del caso. Todas las prucbas
son posibles y sc practican como dijimos para los proce-
sos ordinarios.

J) Sentencia: Ha de contener uno de estos tres pronunciamientos:

g

lo.) Seguir la cjecucién adelante, expresando la cantidad que

ha de ser pagada al cjecutante; es la llamada sentencia
de remate.

20.) No haber lugar a pronunciar sentencia de remate, en ¢l

caso de que sc estime alguna excepcidén; en todo caso
no sc absuclve al cjecutado.

30.) Declarar la nulidad de todo el proceso o de parte de él.

Recursos: Cualquicra que sca la sentencia cabe apelacién en los

dos efectos, pero el ejecutante puede pedir que siga la ejecucién
prestando caucién, y no se trata realmente de una c¢jecucién pro-

b. Los juicios cjecutivos especiales

Junto al anterior juicio cjecutivo comiin en la LEC y fuera de ella
s¢ regulan otros juicios cjecutivos, que hay que considerar especiales.
Respecto de cllos las Icyes no suelen contener una regulacién com-
pleta, sino que se limitan a detallar especialidades, remitiendo para
el resto al comin.
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a) Juicio ejecutivo cambiario

La Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, ha su-
pucsto una nueva regulacién de la letra de cambio, del cheque y
del pagaré en sus aspectos materiales y procesales. La letra de cam-
bio se convirtié en titulo cjecutivo general (no séio entre comercian-
tes) en 1782, pero ahora la nueva regulacién procesal ha tendido a
desvirtuar lo que es un juicio ejecutivo.

b) Juicio ejecutive de la Ley del Automévil

En el r.d.lg. 1301/1986, de 28 de junio, sobre Uso y Circulacién
de Vehiculos de Motor, se contiene otro juicio ejecutivo especial en
el que continia la desnaturalizacién del juicio ejecutivo. Los titulos
cjecutivos son dos: 1) Si se inicié un proceso penal que acaba de
cualquier forma que no sea con sentencia condenatoria, el juez penal
dictard “auto de cuantia mdxima” en el que determinari la cantidad
liquida mixima que puede reclamarse como indemnizacién y una
certificacién de ese auto es el titulo. para acudir al proceso civil, y
2) Si no hubo proceso penal, el titulo puede ser constituido por
dictamen pericial (aunque en la practica este segundo no se usa casi
nunca).

¢) El procedimiento de apremio en negocios de comercio

Se trata de una serie de titulos ejecutivos derivados de la navega-
cién marjtima que pricticamente carecen de uso en la actualidad.

d) Juicio ejecutivo con péliza de seguro de caucién
en la compra de viviendas

Segin la Ley de 27 de julio de 1968 si el constructor de las
viviendas pretende obtener de los compradores cantidades de dine-
ro a cuenta antes de iniciar la construccién o durante la misma,
ha de garantizar la devolucién del dinero percibido mediante cof
trato de seguro o aval bancario solidario. Pues bien, el contrato de
seguro o el aval unido al documento fehaciente que acredite la no
iniciacién de las obras o la no entrega de la vivienda, es titulo
ejecutivo contra el asegurador o el banco avalista por las cantidades
entregadas a cuenta.
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B. Otras ejecuciones especiales

a. Para la tutela ejecutiva de derechos reales inscritos

En la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946 (articulo 41) y en
su Reglamento de 14 de febrero de 1947 (articulo 137 y 138) se
regula un proceso para la tutela cjecutiva de los derechos reales
inscritos en el Registro de la Propiedad que supongan posesién, fren-
te a quienes sin titulo inscrito se opongan a aquellos derechos o
perturben su cjercicio, y también frente a los perturbadores que ten-
gan titulo inscrito a su favor, si éste no es bastante para legitimar
los actos en que la perturbacién consista.

Se trata de obtener por un proceso de ejecucién la adopcién por
€l juez de las medidas que sean necesarias para garantizar Ja posesién
de un inmueble por aquél que aparezca como propietario del mismo,
segin ¢l Registro. De ahi que las posibilidades de oposicién sean
muy limitadas.

b. Los procesos de ejecucién hipotecaria

Cuando en la escritura piblica notarial se contiene una hipoteca
las posibilidades ¢jecutivas son muy variadas:

a) La ejecucién de la hipoteca comin

La Ley Hipotecaria ofrece al acreedor que tiene garantizado su
crédito con hipoteca una serie de opciones entre las cuales pucde
clegir, atendidas las circunstancias del caso concreto y su interés par-
ticular:

lo.) Puede acudir al juicio ¢jecutivo de la LEC, con base en el
titulo que es la escritura piiblica de hipoteca, ejercitando pre-
tensién personal (no la hipotecaria); el efecto mis importante
de esta opcién es que la pretensién sc dirige contra el deu-
dor, pudiéndose embargar los bienes de que éste sea propie-
tano.

20.) Cabe instar el juicio ejecutivo de la LEC, siempre con base
en la escritura publica, pero ahora precisando que se inter-
pone pretensién hipotecaria (no personal).

30.) Puede iniciar el Hamado procedimiento judicial sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria.
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40.) Por iltimo, puede iniciar el llamado procedimiento ejecutivo

cxtrajudicial, que no es un proceso, y que se realiza por un
notario,

b) La ejecucién de hipotecas especiales

El derecho espaifiol regula varias hipotecas especiales, respecto de
las que establece asimismo ejecuciones especiales. Las razones de es-
tas particularidades son distintas:

Y

2)

3)

Por razén del acreedor: Ejecucién a favor del Banco Hipote-
cario de Espaia: El articulo 1560 LEC se remite a una serie
de normas reguladoras de ese banco oficial, que han sido de-
claradas constitucionales por el Tribunal Constitucional en la
sentencia de 18 de diciembre de 1981].

Por razén del bien: Ejecucién de la hipoteca naval: Partiendo
de la consideracién de los buques como biencs inmuebles, tni-
camente a cfectos de que puedan ser hipotecados, la Ley de
21 de agosto de 1893 permite acudir directamente a los tra-
mites de la ejecucién de sentencias.

Por razones compiejas: Ejecucién de la hipoteca mobiliaria y de
la prenda sin desplazamiento de la posesién: La Ley de 16
de diciembre de 1954, de hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de Ia posesién, permite acudir el acreedor a
los mismos caminos que vimos para la ejecucién de la hipoteca
comun.

V1. EL PROGESO CAUTELAR

1. Conceptos generales

a. Nocién y naturaleza del proceso cautelar

Tradicionalmente se ha venido caracterizando a la funcidén juris-
diccional con las palabras Juzgar y ¢jecutar, apareciendo asi los pro-
cesos de declaracién y de eyzcucxon Sin embargo, los dos pueden
no ser suficientes para garantizar una tutela judicial efectiva como
derecho constitucional. En efecto, el proceso por su propia natura-
leza exige un tiempo en el cual realizarse, pues no cabe una res-
pucsta judicial inmediata a la pretensién. Ese tiempo puede ser apro-
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vechado por la partc pasiva para realizar determinados actos que
impidan o dificulten la efectividad de la resolucién que se dicte, de
modo que al final sea imitil la actividad jurisdiccional. No sc trata
de que justicia tardia pueda ser justicia imitil, sino de que el de-
mandado haga que sea imposible o mis dificil la satisfaccién del
actor.

Desde esa perspectiva el proceso cautelar es aquél que tiene por
finalidad facilitar otro proceso (el llamado principal) garantizando la
efectividad de sus resultados (Guasp), y su regulacién se compone
de dos clases de normas:

la.) Aquellas que se refieren a lo que es habitual en una norma
procesal, es decir, competencia, partes, actos y, en general,
el procedimiento por el que se llega a la resolucién final.

2a.) Aquelias que atienden al propio contenido de la resolucién,
determinando si la pretensién debe o no ser estimada. Asi
como en el proceso de declaracion el contenido de la sen-
tencia lo determina ¢l derecho sustantivo, en el proceso cau-
telar ese contenido lo determina una norma procesal.

De la propia sistemitica que hemos adoptado, se desprende que
estamos considerando al proceso cautelar un fertium genus frente a
los procesos de declaracién y de ejecucién; para nosotros no se adop-
tan las medidas cautelares en un incidente de esos procesos, sino
en un proceso son sustantividad propia, y ello aunque no exista en
la LEC una regulacién general o comin de la actividad procesal
cautelar por lo que debe estarse al procedimiento especifico de cada
medida cautelar.

b. La instrumentalidad

Hemos dicho antes que el contenido de la resolucién cautelar se
regula por normas procesales, y ahora debemos atender a la carac-
teristica esencial de ese contenido o medida cautelar. Se trata de la
instrumentalidad entendida en ¢l sentido de que no constituye una
finalidad en si misma, sino que se halla necesariamente vinculada a
la resolucién que pueda dictarse en el proceso principal cuya efec-
tividad prdctica tiende a asegurar. Cabe asi decir que la medida cau-
telar es un instrumento del instrumento que es, a su vez, el proceso
principal. De esta constatacién se deriva que:
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lo.) La medida cautelar sélo puede adoptarse bien cuando ya estd
pendiente un proceso principal, bien antes del inicio de éste,
pero de modo tal que la no iniciacién del proceso principal,
dentro de un plazo determinado, opera como condicién re-
solutoria de la medida cautelar.

20.) La medida no puede prolongarse mis alli en el tiempo que
el proceso principal; resulta asi que si en este proceso la
pretension es estimada, la medida cautelar debe convertirse
en medida cjecutiva, y si la pretensién es desestimada carece
de sentido ya la medida cautelar y debe ser levantada.

Normalmente suele decirse que las medidas cautelares tienden a
garantizar la efectividad de un proceso de declaracién, de la senten-
cia que en éste se dicte, y es cierto que es asi en la mayoria de los
casos. Con todo, no cabe desconocer la posibilidad de que una me-
dida cautelar tienda a garantizar los resultados de un proceso de
¢jecucién. En el derecho espaiiol tenemos un ejemplo muy claro, el
del articulo 923 LEC. Cuando la sentencia condena a hacer, no ha-
cer, entregar alguna cosa o pagar cantidad iliquida, si no puede
darse inmediato cumplimiento a la sentencia, cualquiera que sea la
causa que lo impida, cl ¢jecutante puede pedir el embargo preventivo
de bienes del ejecutado para garantizar el principal y las costas de
la cjecucién. Ese embargo no es ejecutivo, sino preventivo.

De entrada, hay que advertir que dentro del proceso de declara-
cién, las medidas cautelares no pueden limitarse al proceso de con-
dena, sino que pueden referirse también a las pretensiones mera-
mente declarativas y constitutivas; en el primer caso, s¢ encuentra
la anotacién preventiva de la demanda cuando se interpone una pre-
tensiéon meramente declarativa de dominio, y en el segundo la sus-
pensién de la ejecucién de un acuerdo, cuando se¢ pide la anulacién
del mismo.

c. Presupuestos

La adopcién de cualquier medida cautelar se basa en la concu-
rrencia de unos presupuestos, que tienen también naturaleza proce-
sal, y que atienden a un supuesto de hecho. Esos presupuestos son:
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a) Apariencia de buen derecho

Para que pueda adoptarse la medida cautelar suele exigirse, en
primer lugar, que exista una situacién juridica cautelable (por ejem-
plo, que se haya presentado una demanda pretendiende una canti-
dad de dinero) y, especialmente, que exista un cierto grado de de-
mostracién de la misma, a lo que suele denominarse fumus boni iuris.
la concesién de la medida no puede exigir que esté plenamente
demostrada la realidad del derecho subjetivo afirmado por el actor,
pues entonces se estaria ya en condiciones de dictar la sentencia en
el proceso principal; bastard que exista un cierto grado de probabi-
lidad de que el derecho subjetivo afirmado por el actor concurre.

De lo anterior suele concluirse que la situacién juridica cautelable
debe ser probable y que esa probabilidad debe derivarse de la exis-
tencia de un principio de prueba por escrito; de ahi que junto a la
demanda cautelar haya de presentarse un documento del que se des-
prenda prima facie la existencia del derecho. No se trata de probar,
sino simplemente de acreditar.,

b) Peligro en el retardo

Ese peligro es el connatural a la realizacién del proceso principal
en el tiempo, pero tendrd un contenido distinto segin sea la pre-
tensién ejercitada en aquél, debiendo derivarse el mismo de la exis-
tencia de ciertos datos objetivos de los que se desprende la posibi-
lidad de ineficacia de la resolucién a dictar en ¢l proceso principal.
El mero hecho de que el proceso dure un cierto tiempo no seria
por si solo constitutivo del periculum, debiendo alegarse junto a €l
algo mas.

Los supuestos pueden ser muy variados; por ejemplo, la posibili-
dad de que el demandado se convierta en insolvente, el riesgo de
que la cosa mueble desaparezca, el riesgo de que el establecimiento
industrial deje de ser productivo, etcétera.

¢) Prestacién de caucidén

Normalmente la posibilidad de que el juez acuerde una medida
cautelar, viene condicionada a que el solicitante preste caucién para
asegurar la eventual indemnizacién de los dahos y perjuicios causados
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al demandado, por una medida cautelar que luego no se ve confir-
mada por una sentencia condenatoria en el proceso principal.

d. Efectos

¥l contenido de las medidas cautelares son los efectos o conse-
cuencias previstos en la norma procesal, lo que el juez puede acordar
atendida la concurrencia de los presupuestos.

a) Aseguramiento: Se trata de constituir una situaciéon adecuada
para que cuando se dicte la sentencia en el proceso principal
pueda procederse a la ejecucién de la misma en la realidad.
Este es el efecto tradicional, hoy no discutido,

by Conservacién: Se da un paso mis pretendiendo mantener el
statu quo previo a la iniciacién del proceso principal; no se
aspira ya solo a asegurar, sino a que mientras el proceso prin-
cipal se realiza, una de las partes no pueda obtener los resul-
tados que se deriven normalmente de la accién que sc estima
ilicita por la otra parte. Este es el caso de la suspensién del
acuerdo de una sociedad cuando un socioc ha pretendido en
juicio que se declare su nulidad.

¢) Innovacién o anticipacién: Con lo que se trata de anticipar
provisionalmente la pretensién interpuesta por el actor como
medio mds idéneo para que las partes realicen el proceso prin-
cipal en igualdad de condiciones. Se introduce una innovacién
sobre la situacién fictica preexistente al proceso principal. Na-
turalmente éste es el cfecto mis discutido y asi piénsese en
recibir alimentos mientras se discute en juicio el reconocimien-
to de la paternidad o en percibir pensién provisional cuando
se discute sobre un accidente de trifico.

Este efecto puede lograrse técnicamente de dos maneras. Puede
rcalizarse un procesc sumario tendente a obtener una resolucién pro-
visional, sin perjuicio de que después se acuda a un proceso plenario,
o bien cabe que se inicie directamente el proceso plenario y que en
el mismo se conceda la medida provisional. El que se acuda a una
u otra técnica depende de la decisién politica del legislador, pero
en ¢l fondo las dos persiguen la misma finalidad.
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2. Las concretas medidas cautelares

a. El embargo preventivo

La medida mecjor regulada en la LEC y mds utilizada en la pric-
tica es el embargo preventivo que es la actividad procesal, instru-
mento de un proceso principal de condena a prestacién dineraria,
que tiende a garantizar la ¢jecucién de la sentencia que en ese
proceso se dictec mediante la afeccién de bienes del demandado
al proceso. Estamos ante una medida de mero aseguramiento que
puede ser ordinaria, en cuanto esti prevista con cardcter general
para el aseguramiento de pretensiones ordinarias de condena, y es-
pecial, o prevista para casos especificos. Atenderemos aqui séio a
la ordinaria.

a) Presupuestos: La aplicacién a esta medida concreta de los
presupuestos antes dichos supone que:

b)

lo.}

20.)

30.)

La situacién cautelable es un derecho de crédito a una
prestacién dineraria, acreditada mediante la presenta-
cién de un documento del que se desprenda el hecho
constitutive de la obligacién, la cantidad, su vencimien-
to y los elementos subjetivos de la misma.

El peligro en el retardo se hace depender de una serie
de circunstancias (extranjeria del deudor, carencia de
domicilic o de bienes conocidos, desaparicién del deu-
dor) pero sobre todo de que exista motivo racional
para creer que ¢l deudor ocultard o malbaratard sus
bienes.

La prestacién de caucién se hace depender de que el
actor no tenga un patrimonio notoriamente suficiente
para hacerse cargo de la responsabilidad por los per-
juicios ocasionados al deudor, aunque en la prictica
los jueces suelen acordarla siempre.

Procedimiento: Debe distinguirse en ¢l mismo dos fases muy
diferenciadas:

1a.)

La adopcién del embargo: La demanda de embargo
preventivo puede presentarse antes de la presentacién
de la demanda del proceso principal, junto con ella o
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2a.)

después de la misma. Ante esa demanda, y sin oir al
demandado, el juez decretari el embargo por medio
de auto, fijando la caucién. Fl embargo se realiza,
como dijimos anteriormente (pp. 754-756), y ¢l deman-
dado puede evitarlo pagando, consignando o prestando
caucién.

La oposicién al embargo: Después de realizado ¢l em-
bargo aparece la contradiccién, pues entonces el de-
mandado puede presentar demanda incidental en la
que alegard en contra de la concurrencia de los pre-
supuestos del embargo preventivo, realizindose un in-
cidente, al final del cual, y por sentencia, €l juez con-
firmard o levantard el embargo, existiendo apelacion
en un efecto.

b. La anotacién preventiva de la demanda

Si un tercero, desde el punto de vista del Registro de la Propie-
dad, de buena fe y confiado en la veracidad que se presume de la
inscripcién de un bien, adquiere ese bien del titular registral por un
negocio oneroso, serd mantenido en la titularidad aunque el titulo
de adquisicion de su transmitente se anule; pues bien, con la ano-
tacién preventiva de la demanda se pretende precisamente impedir
ese efecto, es decir, privar de buena fe al tercero adquirente. De
ello resultardi que si en un proceso se condena al demandado a
entregar el bien y se anoté en cl Registro y en su momento la
demanda el tercero adquirente no podrd alegar contra la ejecucién
que adquirié ese bien de buena fe.

a) Presupuestos: La concurrencia de los dichos antes en general
se concreta aqui de modo que:

lo.) La situacién juridica cautelable es la pretensién procesal
que afecta a un derecho inscrito en ¢l Registro, aunque
no es necesario que aquélla sea de condena, pudiendo
ser también meramente declarativa o constitutiva, y para
su acreditamiento se requiere un principio de prueba por
escrito.

20.) El peligro en el retardo se deriva de la aplicacién de la
fe pudblica registral y del riesgo o mera posibilidad de
que ¢l demandado pueda transmitir el bien a un tercero.
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30.) La prestacién de caucion tiende a asegurar los perjuicios
ocasionados al demandado por la anotacién y la fijara el
juez.

Procedimiento: La anotacién serd pedida por el actor junto
con la demanda principal o en un momento posterior (pero
no antes) y, sin oir al demandade, el juez dictard auto conce-
diéndola y fijando la caucién; prestada ésta se ordenard al Re-
gistro que realice la anotacién. Aqui la audiencia del deman-
dado se produce después de hecha la anotacién y por la via
de la impugnacién del auto, contra el que cabe, primero, re-
posicién y, luego, apelacién en un efecto.

c. La intervencién judicial de bienes litigiosos

Cuando el valor de un bien inmueble reside principalmente en lo
que contiene, produce o rinde, la anotacién preventiva de la deman-
da no es suficiente para garantizar que, llegado el momento de la
ejecucidn de la sentencia, el actor recibird ese bien con lo que cons-
tituye su verdadero valor, pues al seguir durante ¢l proceso en la
posesién del demandado, éste puede realizar una explotacién que
agote sus rendimientos. De ahi que surja la medida cautelar tendente
a asegurar la ejecucién en forma especifica que se denomina inter-
vencion judicial de la administracion del bien litigioso.

a) Presupuestos: Los generales se concretan en:

lo.} La situacién juridica cautelable se refiere a una clase de
pretensién consistente en la condena a entregar el bien,
fundada en el derecho de propicdad del actor frente al
demandado, y a una clase de bienes que han de ser pre-
cisamente minas, montes dedicados a aprovechamiento
forestal, plantaciones y establecimientos industriales, fabri-
les y mercantiles, acreditdndose por un principio de prue-
ba por escrito.

20.) El peligro en el retardo se resuelve en la concurrencia
de actos dirigidos a la explotacién esquilmadora del bien,
aunque la falta de su exigencia expresa en la Ley ha
favorecido una interpretacién facilitadora de la medida.
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30.) A la prestacién de la caucién no se refiere la Ley y po-
dria deducirse que no es un presupuesto dado que es
dificil imaginar cémo se producirian los perjuicios.

Procedimiento: La peticién debe formularse por escrito junto
a la demanda del proceso principal o después, y el juez citard a
una comparecencia o audiencia a las dos partes para debatir
sobre la procedencia de la medida cautelar y sobre a quién se
designa interventor judicial. Al dia siguiente de la audiencia el
juez resolverd por auto declarando haber o no lugar a la in-
tervencién y, en su caso, nombrando interventor; auto apelable
en un efecto.

Al mismo tiempo, se requerird al demandado para que se abstenga
de realizar acto alguno de explotacién sin el previo conocimiento del
interventor, al que se concede un poder de veto sobre e€sos actos.
Cuando el demandado y el interventor no se pongan de acuerdo
sobre esos actos de explotacién, debe acudirse al juez para que decida.

d.

Otras medidas cautelares especificas

Ademis de las anteriores, ¢l derecho espaiiol contempla una serie
de medidas cautclares especificas, de modo completamente desorde-
nado, relativas a supuestos determinados. Hacemos aqui una simple
enumeracién:

a)
b)

d)

Depésito judicial de cosa mueble: Persigue evitar el deterioro
o desaparicién de un bien mueble litigioso.

Suspensién de actividades de entidades asociativas durante el
proceso sobre su disolucién: Existen varios supuestos como la
suspensién provisional de partidos politicos durante el proceso
para su disolucién por actividades no democriticas y la sus-
pensién provisional de sindicatos o asociaciones empresariales
pendientes de un proceso de disolucién.

Suspensién de acuerdos impugnados de sociedades, asociacio-
nes y entes asimilados: Como son los casos de suspensién de
acuerdos impugnados de la junta general de una sociedad and-
nima y de una sociedad cooperativa y la suspensién de acuer-
dos y actos de asociaciones en general.

Medidas cautelares en procesos sobre estado civil de las per-
sonas y derechos de la personalidad: Se trata de las medidas
provisionales en procesos de nulidad, separacién matrimonial



780 JUAN MONTERO AROCA

y divorcio, o en los procesos de filiacién, incapacidad o rela-
tivos al honor, intimidad personal y propia imagen.

¢) Medidas cn leyes recientes: En los iltimos afios han aparccido
importantes medidas cautelares de innovacién o anticipatorias
¢n matcrias como patentes, marcas, propiedad intelectual o pu-
blicidad.

¢. Las medidas indeterminadas

Hasta aqui hemos visto las medidas de contenido especifico, pero
ademas el articulo 1428 LEC contiene una norma general que pre-
tende ser una norma de cierre del sistema cautclar o de aplicacién
general para los supuestos que no tienen medida concreta. Se ha
hablado de una potestad cautelar genérica, y dice asi:

Cuando sc presente en juicio un principio de prueba por escrito del
que aparezca con claridad una obligacién de hacer o no hacer, o de
entregar cosas determinadas o especificas, el jucz podrd adoptar, a ins-
tancia del demandante y bajo la responsabilidad de éste, las medidas
que, segun las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar la efecti-
vidad de la sentencia que en el pleito recayere.

De ese primer pdrrafo transcrito se deduce:

a) Presupuestos: La referencia general que hicimos debe comple-
tarse en el sentido de que:

1o.) Respecto de la situacién juridica cautelable puede consi-
derarse que no ha de tratarse necesariamente de preten-
siones de condena, sino también de pretensiones mera-
mente declarativas y constitutivas; y que no cabe limitarse
a los derechos de obligacién, pues nada impide que se
refiera también a derechos reales. Para la acreditacién
se reficre la norma al “principio de prueba por escrito”.

20.) Sobre el peligro en el retardo si en las medidas deter-
minadas se prevé expresa o implicitamente, aqui se estard
a que el juez debe precisarlo en cada caso.

30.} Respecto de la caucidn se exige que sea previa y bastante
para asegurar los dafios y perjuicios que pudicren cau-
sarse, siendo posible el aval bancario.
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b) Efectos: Hay que registrar dos posiciones doctrinales:

la.) Mientras para algunos autores las medidas a adoptar han
de tener una funcién de aseguramiento, derivada de la
regla de homogeneidad entre medidas cautelares y medi-
das ejecutivas, lo que impide la identidad de las mismas
y, por tanto, la funcién de satisfaccién provisional o an-
ticipatoria.

9a.) Para otros la anterior es una concepcién restrictiva, no
existiendo nada que impida que el juez adopte medidas
anticipatorias o de satisfaccién provisional.

En cualquier caso parece que el articulo 1428 LEC no puede li-
mitarse a las medidas de aseguramiento estricto, porque el “asegurar
la efectividad de la sentencia que en el juicio recayere” no es sdlo
asegurar la ejecucién, sino algo mis.

¢} Procedimiento: La solicitud puede hacerse con la demanda del
proceso principal, después de presentada la misma y también
antes, aunque cn este ultimo caso ese proceso ha de iniciarse
en el plazo de ocho dias a contar desde la notificacién del
auto de concesién. De la solicitud debe darse traslado al de-
mandado, citando ¢l juez a las dos partes a una comparecencia
o audiencia en la que las oird sobre la concurrencia de la
situacién cautelable y sobre la medida a adoptar, pudiendo
practicarse prucba en la misma pero sin suspenderla, y en el
plazo de los tres dias siguientes el juez resolverd por auto,
fijando al mismo tiempo la caucién a prestar. Contra el auto
cabe apelacién en un solo efecto.

VII. Los PROCESOS ESPECIALES

1. Clasificacién

Con lo que hemos dicho hasta aqui, deberia ya tener el lector
una visién, siquiera general, del derecho procesal civil espafiol. Resta
simplemente referirnos a los procesos especiales, es decir, a aquellos
que tienen un objeto especifico y determinado por la ley, siendo la
alternativa a los juicios ordinarios. Esos procesos se cuentan en nues-
tro derecho en mimero excesivo, como consecuencia de dos huidas:
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Una que ya se produjo dentro de la LEC y que se refiere al juicio
de mayor cuantia, pues su propio autor, Gémez de la Serna, era
consciente de que no podian reconducirse a ese juicio a riesgo de
ineficacia, y otra, la segunda, producida fuera de la LEC y referida
a la misma, pucs los legisladores posteriores se han sentido “obliga-
dos” cuando regulaban una institucién material a dotarla de un pro-
ceso especial.

En lo que sigue no nos referiremos de modo detallado a todos
esos procesos especiales; creemos que con clasificarlos y enumerarlos
es suficiente para completar la visién general. S6lo respecto del pro-
ceso de trabajo haremos alguna puntualizacién.

Si se trata, pues, de clasificar hay que empezar diciendo que los
procesos especiales pucden ser, en primer lugar, plenarios o suma-
rios. Cuando analizamos los distintos tipos de procesos declarativos
(pp. 700-702), adelantabamos lo que significan estas palabras. Proceso
plenario es igual a proceso sin limitaciones; proceso sumario es igual
a proceso con limitaciones en las alegaciones de las partes, el objeto
de la prueba y la cognicién judicial, siendo posible la realizacién de
un proceso plenario posterior. Todos los procesos sumarios son, al
mismo tiempo, especiales, pues todos tienen un objeto determinado.

En principio, los procesos plenarios especiales estdn sujetos a las
reglas configuradoras que vimos con anterioridad (pp. 660-662) vy,
sobre todo, a la de la disposicién de las partes, pero existen algunos
procesos en los que intervienen clementos piblicos que llevan a ma-
tizar la disposicién. Esa publicizacién se produce por dos posibles
situaciones: 1) En unos casos, la norma impone que, existiendo un
cstado de hecho, ha de producirse cierta consecuencia juridica a
través del proceso, y para que ello sea asi legitima al Ministerio
Publico, concediéndole la posibilidad de iniciar el proceso, y 2) En
otros se trata de que la obtencién de cierta consecuencia juridica
sdlo se alcanza por los sujetos privados, iniciando un proceso y por
medio de decisién judicial. En los dos casos estamos ante procesos
que pucden llamarse no dispositivos.

2. Los procesos plenarios

a. Los juicios dispositivos

Como hemos dicho, vamos a hacer simplemente una enumeracién,
especificando la norma reguladora:
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50.)

60.)

70.)
80.)
9%.)
100.)

lio.}

120.)

130.)
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Los juicios de arrendamiento: Existen varios:

— Los juicios de desahucio de la legislacién comiin (articulos
1561 a 1608 LEC).

— Los juicios especificos de arrendamientos urbanos (Decreto
4104/1974, de 24 de diciembre, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos).

— Los juicios especificos de arrendamientos nisticos, de la
Ley 83/1980, de 31 de diciembre.

El juicio de retracto (legal) (articulos 1618 a 1630 LEC).

El juicio sobre préstamos usuarios, de la Ley de 23 de julio
de 1908, relativa a los contratos de préstamo.

Los juicios en materia de propiedad industrial, o de patentes
(Ley 11/1986, de 20 de marzo) y de marcas (Ley 32/1988,
de 10 de noviembre).

El juicio en materia de propiedad intelectual, de la Ley de
22/1987, de 11 de noviembre).

Los juicios de impugnacién de los acuerdos sociales de las
sociedades anénimas (R.D.Leg. 1564/1989, de 22 de diciem-
bre) y de sociedades cooperativas (Ley 3/1987, de 2 de abril).
El juicio de responsabilidad civil de funcionarios piblicos re-
gulado en la ley de 5 de abril de 1904.

El juicio en materia de publicidad de la Ley 34/1988, de 11
de noviembre.

Fl juicio de responsabilidad civil contra jueces y magistrados,
de los articulos 411 al 413 LOP] y articulos 903 a 918 LEC.
El juicio sobre el seguro privado, basicamente de la Ley
33/1984, de 2 de agosto.

El juicio por danos causados con motivo de la circulacién de
vehiculos de motor, regulado en las disposiciones adicionales
la. 2 8a. de la Ley Orginica 3/1989, de 21 de junio, de
actualizacién del Cédigo Penal.

El juicio de rectificacién de hechos de la Ley Orginica
2/1984, dec 26 de marzo, sobre el derecho de rectificacién.
El juicio por competencia desleal de la Ley 3/1991, de 10
de enero.
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b. Los juicios no dispositivos

En estos juicios es siempre parte el Ministerio Pdblico, unas veces
con legitimacién sélo pasiva pero en otras también activa.

1o.}

20.)

30.)

40.)

El juicio sobre tutela de los derechos fundamentales de la
persona, aludido en el articulo 53.2 constitucional y ain no
desarrollado, por lo que sigue en vigor la Ley 62/1978, de
26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales de las personas.

Los juicios sobre capacidad de las personas, que se encucn-
tran regulados en ¢l c.c., con la reforma operada en el mis
mo por la Ley 13/1983, de 24 de octubre:

— Sobre pretensién de incapacitacién,
- Sobre reintegracién de la capacidad y sobre modificacién
de la incapacitacién.

Los juicios sobre paternidad, maternidad y filiacién, también
regulados en el c.c.

Los juicios sobre nulidad de matrimonio, separacién y divor-
cio, también regulados en el c.c. y en la Ley 30/1981, de 7
de julio, en los que ticnen cspecial interés las medidas anti-
cipatorias.

3. Los procesos sumarios

Enumeracidn

Sabido lo que son estos procesos sumarios, haremos simplemente
una enumeracion:

lo.)

20.)

30.)

El juicio de alimentos provisionales de los articulos 1609 a
1617 LEC.

Los juicios posesorios y andlogos, que en la LEC sc regulan
mezclando materias heterogéneas: 1) Interdicto de adquirir
la posesién, 2) De retener la posesion, 3) De recobrar ia
posesion, 4) Interdicto de obra nueva y 5) De obra ruinosa.
Los juicios en materia de propiedad horizontal, regulados en
la Ley 4971960, de 21 de abril, en donde se mezclan suma-
rios con otros que no lo son: 1) Juicio para la adopcién de
acuerdos, 2) Para la impugnacién de acuerdos perjudiciales,
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3) Para la impugnacién de acuerdos ilegales o antiestatuta-
rios, 4) Juicio para la privaciéon del uso de la vivienda, y 6)
Juicio para la reclamacidén del pago de las cuotas de partici-
pacion en los gastos comunes.

4, El proceso de trabajo

a. El origen de los tribunales y del proceso de trabajo

A lo largo del siglo XIX las reclamaciones judiciales con base
en rclaciones de trabajo eran de la competencia de los tribunales
ordinarios que las conocia por el juicio ordinarioc de la cuantia
del asunto. Desde la clase trabajadora se instd, incluso con huel
gas, para la creacién de érganos judiciales especiales y de un pro-
ceso propio.

Aparte de una serie de 4rganos administrativos con atribuciones
jurisdjccionalcs, los 6rganos jurisdiccionales especiales fueron los tri-
bunales industriales que se crearon por la Ley de 19 de mayo dc
1908, pero que adquirieron su verdadero desarrollo en la Ley de 23
de julio de 1912, Se trataba de &Srganos de composicién paritaria
entre empresarios y obreros, presididos por el juez de primera ins-
tancia del partido judicial, actuando los primeros como verdadero
jurado.

En 1938 se suprimieron los tribunales industriales y se crearon
las magistraturas de trabajo, érgano judicial unipersonal, que han
subsistido hasta enero de 1989, en que pasaron a denominarse juz-
gados de lo social e integrandose en la organizacién judicial ordina-
ria. Sobre ellos estian las salas de lo social de los tribunales superiores
de justicia y la misma Sala del Tribunal Supremo. Existe también
una Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, pero no conoce de
recursos.

Al mismo tiempo que se creaban nuevos érganos se cred, sobre
todo en 1912, un proceso distinto del ordinario civil. La diferencia
radica, no en las reglas configuradoras del proceso, sino en las del
procedimiento, pues se regulé un procedimiento realmente oral, en
el que no existe doble grado de jurisdiccién o recurso de apelacion,
sino sélo un recurso extraordinario, y luego un denominado recurso
de casacién para la unificacién de doctrina, ante el Tribunal Supre-
mo, aunque éste afecta a la situacién juridica de las partes.

Para la organizacién actual debe estarse a la Ley Orgdnica del
Poder Judicial 1/1985, de 1 de julio, y para el proceso al r.d. leg
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521/1990, de 27 de abril, que aprucba el texto articulado de la Ley
de Procedimiento Laboral (LPL}), que cuenta 303 articulos.

b. El proceso de declaracién

Fracasado un intento de conciliacién ante un érgano administra-
tivo, el trabajador (que es normalmente el actor) presentard la de-
manda ante ¢l Juzgado de lo Social, con la que se inicia un proceso
oral, concentrado, con inmediacién real y publicidad plena.

a) Demanda y admisién: La demanda es un acto escrito de parte

b)

d

e

que, frente a la demanda ordinaria que ya vimos con anterio-
ridad (pp. 703-706), se caracteriza porque: 1) No precisa fun-
damentacién juridica, bastando la fictica, 2) Esta debe referirse
a los hechos imprescindibles para identificar la pretensién, aun-
que después caben ampliaciones sin modificar lo esencial, y 3)
No hay que acompaiiar los documentos materiales. Ante esa
demanda el juez debe pronunciarse sobre su admisién, contro-
lando los presupuestos procesales, y ofreciendo a la parte plazo
para subsanar defectos u omisiones.

Citacién ¢ incomparecencia: En la misma resolucién cn que el
juez admite la demanda fijard dia y hora para la celebracién
de los actos de conciliacién y juicio, y ordenari que las partes
sean citadas. Si el actor no comparece se le tiene por desistido
(un desistimiento tdcito); si no comparece el demandado, el
juicio continia.

Acto de conciliacién: Si comparecen las dos partes el juez in-
tentard, primero, la conciliacién entre ellas, dandose a lo con-
venido el valor de titulo cjecutivo. El juez, a pesar de que
exista transaccién, ordenard que se inicie el juicio si en lo con-
venido hay lesién grave para alguna de las partes, fraude de
ley o abuso de derecho.

Juicio oral: Si no hay acuerdo se pasa inmediatamente al juicio,
que se celebra en audiencia tinica, aunque quepa distinguir:

lo.). Alegaciones: De modo oral el actor ratificard o ampliard
su demanda, sin poder hacer variaciones sustanciales, y
¢l demandado contestard oralmente, exigiendo el juez que
queden claramente establecidos los hechos controvertidos.
20.) Prueba: En la citacién a conciliacién y juicio debié ad-
vertirse a las partes que concurrieran con todos los me-
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dios de prueba de que intenten valerse, pues en el juicio
sélo podrin proponerse y admitirse aquéllos que puedan
practicarse en el acto. En la prictica lo mds destacado
es la oralidad, pues no hay pliegos de posiciones, ni es-
crito de preguntas, ni escrito de repreguntas. En este mo-
mento se presentan los documentos materiales.

30.) Conclusiones y acta: Acabada la prueba, las partes con-
cluirin de modo oral, pudiendo alterar sus peticiones ha-
bida cuenta de aquélla, aunque sin modificaciones funda-
mentales. De todo lo hecho se levantard acta por el
secretario.

¢) Sentencia: Esta puede ser de dos formas:

la)) Oral: Con dos modalidades: 1) Se dicta oralmente la to-
talidad de la sentencia, documentindose en el acta por
el secretario, y 2) Se dicta oralmente sélo la parte dispo-
sitiva en el acto del juicio, y en el plazo de cinco dias
se redacta por escrito la fundamentacién.

2a.}) En el plazo de cinco dias desde el juicio oral, el juez
debe dictar la sentencia por escrito, Esta forma se reserva
de modo obligatorio para los asuntos mds importantes
{despido, seguridad social, conflictos colectivos, impugna-
cién de convenios colectivos, etcétera).

J) Recurso de suplicacién: Cuando la cuantia del asunto es supe-
rior a 300 mil pesetas, cabe recurso de suplicacién ante 1a Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, tratdndose de
un recurso extraordinario, aunque sus motivos son un poco
mds amplios que los normales de la casacion.

g) Recurso de casacién para la unificacién de doctrina: Dado que
cxisten 21 Salas de lo Social de Tribunal Superior y riesgo de
dispersién jurisprudencial, es posible después este recurso pero
con un Unico motivo: Cuando la sentencia sea contradictoria
con otra dictada por la misma Sala, por otro Tribunal Superior
o por el Tribunal Supremo respecto de pretensiones sustancial-
mente iguales en los hechos,

Este es el esquema que cabe calificar de ordinario de trabajo.
Junto a €l debe tenerse en cuenta que: 1} la LPL regula quince
llamadas “modalidades procesales”, que suponen alguna variacién so-
bre el anterior, 2) Para lo no previsto en ella existe una remisién
general a lo dispuesto en la LEC.
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c. El proceso de ejecucién

Habida cuenta de la remisién general a la LEC, en la LPL se
atiende sélo a especialidades, pero algunas son muy importantes:

a) Iniciando el proceso a instancia de parte, el juez de oficio dicta
todas las resoluciones necesarias para llevarlo hasta el final.

b) Se regulan astricciones para la parte y para los terceros que
no cumplen las 6rdenes del juez (hasta 100 mil pesetas por
dia).

¢) Se establece la acumulacién de ejecuciones cuando se trata de
obligaciones dinerarias y hay indicios de que el patrimonio del
ejecutado es insuficiente.

d) Hay ecjecuciones especiales en materia de despido y de seguri-
dad social y contra entes piiblicos.

e} La ejecucién provisional es de especial interés, sobre todo la
referida a sentencias de condena a obligaciones dinerarias, es-
tableciéndose el principio de que el Estado asegura la devolu-
cién de las cantidades percibidas por el trabajador cuando la
sentencia es revocada, con lo que se salva el principal obsticulo
practico.

Por ultimo y respecto del proceso cautelar, no se contienen ver-
daderas innovaciones. La medida mds regulada es el embargo pre-
ventivo y e¢n ella hay que tener en cuenta que puede acordarse de
oficio, que no se exige documento que acredite prima facie la exis-
tencia de la obligacién y que tampoco se exige caucién al trabajador.
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