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El régimen de ejecucién provisional de sentencias de condena dineraria en la
Jjurisdiccién civil que establecid la LEC 1/2000 es, en general, acertado, sin perjuicio
de lo cual son cada vez mds frecuentes las ejecuciones instadas por litigantes
insolventes. El presente trabajo tiene como finalidad buscar una interpretacién
racional de los arts. 528.3 y 530.3 LEC, que son abiertamente contradictorios en su
literalidad, de forma que los derechos de la parte ejecutante y ejecutada encuentren

el debido equilibrio.

. INTRODUCCION.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

a Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
L (en adelante LEC o LEC 2000) supuso
una ruptura con la histérica tradicion
procesal limitativa de la ejecucién provisio-
nal de las sentencias en la jurisdiccién civil.
Bajo la LEC 1855, sélo eran ejecutables las
sentencias de segunda instancia recurridas
en casacion que fueran enteramente coin-
cidentes con las pronunciadas en primera
instancia; la primera versién de la LEC 1881
también limitaba la ejecucion provisional a
las sentencias de segunda instancia, aun-
que desaparecio el requisito de que fueran
coincidentes con la de primera instancia; la
reforma de la LEC de 1881 por Ley 34/1984
permitio la ejecucion provisional de las sen-
tencias de primera instancia, siempre que el
solicitante prestara caucion para garantizar
la devolucion de lo obtenido en caso de que
la sentencia recurrida fuera revocada.

La LEC 2000 introdujo la posibilidad gene-
ral de ejecutar sentencias condenatorias de
primera instancia, sin necesidad de prestar
caucidn (art. 526 LEC), lo que supuso una de
las novedades mas relevantes que introdujo
la citada norma. Para el legislador, la reforma
era deseable dada la razonable calidad de la
«justicia de primera instancia», que hacia
que fuera —relativamente— infrecuente

que se ejecutara una sentencia contra un
deudor que, en realidad, no lo fuera; y, aun
mas infrecuente, que dicho deudor no pudie-
ra resarcirse de los dafios y perjuicios sufri-
dos debido a la insolvencia del acreedor que
tampoco lo era.

Ademas, la LEC 2000 preveia expresamente
—en caso de tratarse de una condena di-
neraria—, la imposibilidad del ejecutado de
oponerse a dicha ejecucién provisional per-
mitiendo, exclusivamente, la oposicion ante
actuaciones ejecutivas concretas del procedi-
miento de apremio, y solo en el caso de justifi-
car que dichas actuaciones le causarian una si-
tuacion absolutamente imposible de restaurar
o de compensar econdmicamente mediante el
resarcimiento de dafios y perjuicios.

El legislador pretendia, confesadamente, ob-
tener una serie de efectos importantes con
esta nueva regulacion: en primer lugar, un
mayor grado de cumplimiento de los con-
tratos entre las partes; y en segundo lugar,
una disminucién de la duracién de los pleitos,
en particular, mediante la disminucion de los
recursos «meramente dilatorios (1)».

Habiendo transcurrido ya mas de una década
desde la entrada en vigor de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/2000, puede afirmarse que
el balance de esta nueva regulacion es, en
general, positivo.

Ahora bien, el tiempo transcurrido ha evi-
denciado también que esta nueva regulacion
puede dar lugar a supuestos presumible-
mente no queridos (y no previstos) por el
Legislador. Es el caso de la ejecucién pro-
visional de pronunciamientos de condena
dineraria por litigantes acreditadamente
insolventes, de forma que, de consumarse
estas ejecuciones, en realidad se tornan en
«definitivas», pues ya desde el mismo mo-
mento de iniciarse la ejecucion es evidente
que, de ser revocada o casada la sentencia
provisionalmente ejecutada, el ejecutante
no estaria en disposicion de devolver el di-
nero entregado en ejecucion de la sentencia
no firme.

Lo que en un principio eran casos aislados,
con el advenimiento de la crisis econdmica
ha terminado por convertirse en un peligro-
so supuesto recurrente al que la LEC no da,
al menos en su estricta literalidad, una solu-
cion plenamente satisfactoria. El problema
es grave puesto que no es ya infrecuente
que sociedades declaradas en concurso de
acreedores (2) —incluso encontrandose en
fase de liquidacion—, insten la ejecucion
provisional de sentencias favorables de con-
dena dineraria, de forma que se sabe ya, de
antemano, tanto por el érgano judicial como
por las partes, que esa ejecucion provisio-
nal es, en realidad, una ejecucion definitiva
encubierta, puesto que una eventual futura
revocacion de la sentencia tendria un con-
tenido puramente retorico, ante la imposi-
bilidad material de la ejecutante de devolver
el dinero cobrado.

Esta preocupacion alcanzé hace ya afios a
nuestro Jueces y Magistrados, quienes duran-
te el Seminario sobre la ejecucién provisional
que fue organizado por el Consejo General del
Poder Judicial en 2008 —dentro de las sesio-
nes de formacion continua (2008-SE08047)
(3)—, concluyeron de forma mayoritaria lo
siguiente:

«Quiza serd este punto el que ha suscitado
mayor debate y, sobre todo las criticas mas
unanimes en cuanto a la opcién adoptada por
el legislador, en relacion con el riesgo de que
la insolvencia del ejecutante provisional pue-
da frustrar el derecho del ejecutado al reem-
bolso de lo satisfecho mas el resarcimiento
por los dafios y perjuicios que la ejecucion le
hubiere ocasionado. El peligro ha sido expre-
samente valorado por el legislador, tal como
se refleja en el apartado XVI de la Exposicion
de Motivos. Es innegable que establece, como
regla, tal ejecucion provisional de condenas
dinerarias que entrafia el peligro de que quien
se haya beneficiado de ella no sea luego ca-
paz de devolver lo que haya percibido, si se
revoca la sentencia provisionalmente ejecu-
tada (...) Con el sistema de esta Ley, existe,
desde luego, el peligro de que el ejecutante
provisional haya cobrado y después haya pa-
sado a ser insolvente».
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IIl. LA REGULACION EN LA LEC

La regulacion de esta cuestion en los arts.
528.3 y 530.3 LEC es muy deficiente desde
el punto de vista de la técnica legislativa y
hubiera sido deseable que, en alguna de las
mas de treinta reformas de la Ley de Enjuicia-
miento Civil realizadas desde que ésta entré
en vigor hasta el momento de escribir estas
lineas, se hubiera clarificado esta cuestién
para garantizar de forma inequivoca al ejecu-
tado que se vea compelido a cumplir con una
resolucion judicial —cuando esté acreditada
la insolvencia actual del ejecutante provisio-
nal— que, de ser estimado su recurso contra
la indicada resolucién, el dafio patrimonial
derivado de la ejecucion no serd irreversible.
Asi lo exigen, ademas, de forma terminante,
los arts. 533.1y 537 LEC.

El art. 528.3 LEC dispone que, si la sentencia
fuese de condena dineraria, el ejecutado no
podra oponerse a la ejecucién provisional,
sino Unicamente a actuaciones ejecutivas
concretas del procedimiento de apremio,
cuando entienda que dichas actuaciones le
causaran una situacion imposible de restau-
rar o de compensar econémicamente me-
diante el resarcimiento de dafos y perjuicios.
A continuacion, ese apartado exige que «al
formular esta oposicién a medidas ejecutivas
concretas, el ejecutado habra de indicar otras
medidas o actuaciones ejecutivas que sean
posibles y no provoquen situaciones similares
a las que causaria, a su juicio, la actuacion o
medida a la que se opone, asi como ofrecer
caucién suficiente para responder de la de-
mora en la ejecucidn, si las medidas alter-
nativas no fuesen aceptadas por el Tribunal
y el pronunciamiento de condena dinerario
resultara posteriormente confirmado. Si el
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ejecutado no indicara medidas alternativas
ni ofreciese prestar caucion, no procederd en
ninglin caso la oposicion a la ejecucion y asi
se decretara de inmediato por el Secretario
Judicial».

A la vista de lo anterior pareceria que, in-
cluso ante casos excepcionales en los que
constara acreditada, ab initio, la imposibili-
dad de restaurar la situacion anterior (esto
es, de devolver el dinero), al ejecutado no le
bastaria con ofrecer caucion suficiente para
responder de la demora en la ejecucidn, sino
que, ademds, acumulativamente, habria de
indicar al Juzgado otras medidas o actua-
ciones ejecutivas alternativas, «que fueran
posibles». Ahora bien, en todos los supues-
tos en los que el ejecutante sea insolvente al
iniciarse la ejecucion provisional carece de
sentido que el ejecutado indique «medidas
ejecutivas alternativas» puesto que, en vir-
tud de todas ellas (por ejemplo, sustituir la
traba de su vivienda habitual por el embargo
otro inmueble de su propiedad), por defini-
cion, el ejecutado haria efectiva la condena
dineraria y seria imposible después, en caso
de revocacién de la sentencia ejecutada, la
recuperacion de lo pagado (4).

El art. 530.3 LEC no contempla esos dos re-
quisitos (medidas ejecutivas alternativas y
caucion suficiente) como acumulativos, sino
alternativos, sefialando lo que sigue:

«Cuando, siendo dineraria la condena, la
oposicion se hubiera formulado respecto de
actividades ejecutivas concretas, se estima-
ra dicha oposicion si el Tribunal considerara
posibles y de eficacia similar las actuaciones
o medidas alternativas indicadas por el pro-
visionalmente ejecutado o si, habiendo éste

ofrecido caucién que se crea suficiente para
responder de la demora en la ejecucion, el
tribunal apreciara que concurre en el caso
una absoluta imposibilidad de restaurar la
situacion anterior a la ejecucion o de com-
pensar econémicamente al ejecutado provi-
sionalmente mediante ulterior resarcimiento
de dafios y perjuicios en caso de ser revocada
la condena.»

Existe, en definitiva, una clara antinomia en-
tre los arts. 528.3 y 530.3 LEC, de suerte que
en un caso los requisitos se concepttian como
acumulativos y, en otro, como alternativos.
Adelantamos ya que, a nuestro juicio, esta
contradiccién debe resolverse dando preva-
lencia a lo dispuesto en el art. 530.3 LEC; es
decir, entendiendo que el ofrecimiento de
caucion es suficiente para que se estime la
oposicién a una actuacion ejecutiva concreta
del procedimiento de apremio en aquellos su-
puestos —sin duda excepcionales—, en que
concurra, como dice el propio precepto, una
«absoluta imposibilidad de restaurar la situa-
cién anterior a la ejecucién», como seria el
caso de que la ejecucion provisional hubiera
sido instada por un litigante en una acredi-
tada situacion de insolvencia.

La tramitacion parlamentaria de la LEC no
permite llegar a conclusiones definitivas que
resuelvan la contradiccién legal antes vista.
El grupo parlamentario nacionalista vasco
formulo ante el Senado cuatro enmiendas
que proponian una importante modificacion
en el régimen de la ejecucién provisional
previsto en el Proyecto de Ley. Se perseguia
reequilibrar lo que —a juicio de ese grupo
parlamentario— suponia, en el texto del en-
tonces Proyecto, una excesiva ventaja para
el litigante que obtuviera una resolucion fa-

OPINION

del ejecutado.

a regulacion de la ejecucion provisional de sentencias prevista en la LEC 1/2000 es, en términos generales, correcta. Sin

embargo, es cada vez mas frecuente que un litigante que sea ya insolvente en el momento de iniciarse la ejecucion, inste

la ejecucién provisional de pronunciamientos de condena dineraria, de forma que, en esos casos, el proceso de ejecu-
cién se convierte en «definitivo», pues, aunque la sentencia sea posteriormente revocada, el ejecutante no podra devolver lo
que recibié en su dia del ejecutado. En cuanto a las posibilidades de defensa del ejecutado ante estos casos, existe una clara
contradiccion entre los arts. 528.3 y 530.3 LEC, pues en un caso el requisito de proponer medidas ejecutivas alternativas se
conceptua como acumulativo al de prestar caucion; y, en el otro, como alternativo. No obstante, una interpretacion racional
—y constitucional— de esos preceptos, asi como la ponderacion de los intereses en conflicto, apuntan a que debe permitirse,
con caracter excepcional, la suspension de las actuaciones ejecutivas irreversibles mediante la simple prestacion de caucion
por parte de ejecutado, cuando exista una situacion de insolvencia actual del ejecutante, pues en caso contrario se cercenaria
el derecho a la tutela judicial efectiva del aquél, tanto en su vertiente del derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes, como en la de acceso a los recursos establecidos por la Ley. Asi ocurre, ademas, en los paises de nuestro entorno, cuyas
leyes procesales permiten la suspension de la ejecucion de condenas dinerarias mediante la prestacion de caucion por parte

En tanto en cuanto no se produzca una clarificacion de esta cuestion por parte del Legislador, debe abogarse por una aplicacion
de las normas juridicas que disciplinan actualmente la ejecucion provisional de las sentencias de condena dineraria, que sea
respetuosa con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del ejecutado.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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vorable, en grave detrimento, se alegaba, del
«derecho a la tutela cautelar» (sic) del que
interpone un recurso jurisdiccional frente al
pronunciamiento que se ejecuta provisional-
mente, al no garantizar el texto legal proyec-
tado, en la medida necesaria, la efectividad
del recurso frente a los riesgos que acarrea-
ba el transcurso del tiempo necesario para
su resolucién (5). Si bien es cierto que tales
enmiendas no fueron aceptadas, también lo
es que el Proyecto de Ley permanecio, en lo
que a estos preceptos de refiere, inalterado
durante toda su tramitacion parlamentaria,
de forma que la contradiccion entre los arts.
528.3 y 530.3 LEC se encontraba ya, incluso,
en el Anteproyecto.

En este punto, interesa recordar (con el ob-
jeto de mostrar cudl era la intencion del pre-
legislador) lo que se decia en el apartado VIII
de la introduccién del Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil:

«Asi, pues, se opta por la ejecucion provisio-
nal sin necesidad de prestar fianza ni caucion,
aunque no sin un prudente régimen de oposi-
cion a dicha ejecucion, de suspension —que,
dejaria en pie, no obstante, los embargos y
traba— y de reglas para los distintos casos
de revocacion de las resoluciones provisio-
nalmente ejecutadas, que no se limitan a
proclamar retéricamente la responsabilidad
por dafios y perjuicios (6)».

Finalmente, conviene no olvidar que, apenas
dos afios después de la entrada en vigor de
la LEC, la presion generalizada de los medios
de comunicacion hizo ceder al poder politico
—y al legislativo— para modificar el régimen
general de ejecucion de las condenas dine-
rarias e introducir el nimero 3.° del art. 525
LEC (lo que se hizo a través de la Disposicion
Adicional n.° 12.2.2 de la LO 19/2003, de 23
de diciembre).

Con arreglo a este apartado «[n]o procedera
la ejecucién provisional de los pronuncia-
mientos de cardcter indemnizatorio de las
Sentencias que declaren la vulneracion de
los derechos al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen». La
justificacion de la enmienda n.° 252 del
Grupo Parlamentario Popular en el Se-
nado, por la que se adiciond el apartado
3.2 del art. 525 pretendia —al menos asi
se justificaba— conciliar la proteccion de
los derechos fundamentales al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia
imagen agraviados, con la del también dere-
cho fundamental a la libertad de expresion e
informacion. Mediante la interdiccion de la
ejecucion provisional de los pronunciamien-
tos indemnizatorios, se pretendia impedir
que la empresa condenada pudiera ver en
peligro su continuidad como medio de co-
municacion, garantizandose asi que pudiera
seguir ejerciendo el derecho fundamental a
la libertad de informacion (7).
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1. LA EXCEPCION A LA REGLA
GENERAL

No se pretende en este trabajo criticar el régi-
men legal de la ejecucion dineraria —que es-
timamos mas acertado que el anteriormente
vigente—, y que supone, en esencia, despla-
zar el riesgo de la insolvencia del ejecutado al
ejecutante. Esto es, de la misma forma que,
bajo la vigencia de la LEC de 1881 la exigencia
de garantia para instar la ejecucion impedia
en muchos casos que la misma se instara de
forma que, cuando la sentencia confirmatoria
alcanzara firmeza, el ejecutado habia deveni-
do insolvente —de forma deliberada o no—,
ese riesgo se traslada por LEC 2000, una vez
dictada la sentencia en primera instancia, al
ejecutante, de forma que si la sentencia es
posteriormente revocada o casada y, en el
interin, la parte ejecutante ha devenido insol-
vente, no podra el ejecutado recuperar lo ya
pagado en sede de ejecucion provisional.

Esta apuesta legislativa de la LEC 2000 es
perfectamente razonable; es acertado presu-
poner que es mas probable que la sentencia
de primera instancia sea confirmada, que lo
contrario. Los datos estadisticos asi lo avalan,
puesto que la tasa de confirmacién de las
sentencias recurridas en apelacion se man-
tiene uniforme, en los ultimos afios, en torno
al 60% (8).

Pero una cosa es que el ejecutado tenga legi-
timamente que asumir, con caracter general,
el riesgo derivado de la insolvencia futura de
la ejecutante, el periculum in mora derivado
del tiempo que se tarde en resolver el recur-
S0 y otra es imponer ese mismo régimen en
aquellos supuestos —excepcionales— en los
que conste acreditada, sin ninglin género de
dudas, la imposibilidad actual del ejecutante
de devolver las cantidades que reciba a través
de la ejecucion provisional.

Son, sin duda alguna, supuestos excepciona-
les, que podemos reducir a tres:

(i) Encontrarse el ejecutante en situacion le-
gal de concurso de acreedores (9);

(i) Estar el ejecutante, a pesar de no haber
instado formalmente el concurso, esta en una
situacioén factica de manifiesta insolvencia
actual;

(iii) Que el ejecutante sea una sociedad (o
persona fisica) radicada en un paraiso fiscal
(o sus ultimos beneficiarios) de los recogidos
en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio,
con la consiguiente imposibilidad de contar
con la cooperacion de esos estados extranje-
ros en el reconocimiento y ejecucion de una
eventual sentencia revocatoria, si el dinero
es transferido a esos paises (10).

Parece sensato, en estos supuestos, hacer
una lectura de la LEC que evite que el re-

curso de apelacion y/o casacion o infraccion
procesal quede privado de sentido —riesgo
advertido, como veiamos, en la introduccion
del Anteproyecto, que ya entonces se que-
ria conjurar—, puesto que, de ser estimado,
nunca podria restaurarse la situacion ante-
rior y darse cumplimiento a los arts. 533.1
y 537, ante la manifiesta imposibilidad de
recuperar ese dinero de una sociedad en con-
curso (incluso ya liquidada para entonces),
completamente insolvente o radicada en un
estado que forme parte de los denominados
paraisos fiscales (como es sabido, la coope-
racion de dichos paises a la hora de ejecutar
las sentencias extranjeras es una quimera).
Por utilizar las palabras del Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 21 de noviembre de
1994, «[l]as normas juridicas no deben ser
interpretadas de manera que conduzcan a
soluciones que no se adaptan al contenido
y filosofia que inspira el cuerpo legal en el
que estan insertas o las mismas lleguen a ser
absurdas e inoperantes». Se impone, pues, la
busqueda de una interpretacion de los arts.
528.3 y 530.3 LEC que no haga puramente
retérico el mandado legal que imponen los
arts. 533.1y 537 de ese mismo cuerpo legal.

IV. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA
PREVALENCIA DEL ART. 530.3 LEC.
SUFICIENCIA DE LA APORTACION
DE CAUCION

1. Acudiendo al primero de los criterios her-
menéuticos de las normas juridicas mencio-
nados por el art. 3.7 del Cédigo Civil, esto es,
a su interpretacion literal, es cierto que los
arts. 528.3 y 530.3 LEC son abiertamente
contradictorios a la hora determinar el ca-
racter acumulativo o alternativo de los requi-
sitos de propuesta de actuaciones ejecutivas
alternativas y prestacién de caucion por parte
del ejecutado.

Para salvar esta contradiccion debe hacerse
constar que el art. 528.3 LEC permite, expre-
samente, al Juzgador estimar la oposicion a
la actuacion ejecutiva del procedimiento de
apremio aun cuando la medida alternativa
propuesta no fuera aceptada por el Tribunal,
de forma que es posible acordar la suspension
con la simple obligacién del ejecutado de
ofrecer caucion suficiente para responder de
la demora en la ejecucién. Lo anterior supone
relativizar en buena medida la importancia
del requisito de la propuesta de «medidas
alternativas» de forma que, a nuestro juicio,
debe prevalecer el tenor literal del art. 530
LEC, de manera que los dos requisitos antedi-
chos se concepttiien como alternativos. Asi lo
entiende la Audiencia Provincial de Zaragoza
(Seccién 5.2) en su Auto de 19 de diciembre
de 2002, ante la ejecucidn provisional instada
por una sociedad en quiebra, proclamando
que en tal caso procede la suspension de la
ejecucion provisional si el ejecutado presta
garantia suficiente de cumplimiento, confi-
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gurandose ésta no como una solucién sub-
sidiaria a la aceptacion de las medidas susti-
tutivas ofrecidas por el ejecutado, sino como
una alternativa a las mismas:

«Como es obvio, la posterior regulacién que
de la materia se contiene en la Ley estd en
consonancia con aquellos principios mani-
festados en la Exposicion de Motivos. Pero
la rotundidad de aquellos principios, y de su
ulterior regulacién, no obsta para que en de-
terminados supuestos se permita una efectiva
oposicion a la solicitada ejecucion provisional,
tal como se contempla en el art. 528.3, en el
que se manifiesta que si la condena es dine-
raria, como es el caso presente, el ejecutado
podra oponerse a la ejecucion provisional
respecto de actuaciones ejecutivas concretas
e indicando otras que sean posibles y no pro-
voquen situaciones similares a las que causaria
la actuaciéon o medida a la que se opone, asi
como el ofrecimiento de caucion suficiente
para responder de la demora de la ejecucion, si
aquellas medidas alternativas no fuesen acep-
tadas por el Tribunal. Y éste es el caso que se
contempla en la presente ejecucion, en la que,
por un lado, la oposicidn no es genérica sino
en relacion a actuaciones concretas, como es
el embargo decretado, y por otro lado, se ha
ofrecido la caucién suficiente, que no ha de
ser subsidiaria respecto de aquellas medidas
como la redaccion del precepto podria dar a
entender, sino que puede tener caracter prin-
cipal e independiente respecto de aquéllas,
como claramente se desprende del posterior
art. 530.3 LEC.»

También apuntan en esa direccion las con-
clusiones Seminario de jueces y magistrados
sobre la ejecucidn provisional organizado por
el Consejo General del Poder Judicial en 2008
antes mencionadas:

«Se estima mayoritariamente, por tanto, que
la oposicion, en el caso de la ejecucion dine-
raria, puede desembocar en una suspension
de la misma, siempre y cuando, primero, se
aprecie un manifiesto riesgo de que la insol-
vencia del ejecutante pueda dar al traste con
la expectativa del ejecutado de recuperar lo
satisfecho en caso de revocacion y, segundo,
se preste por el ejecutado una caucién que
garantice al ejecutante el cobro en caso de
confirmacién. Se considera que de este mo-
do se cohonestan los derechos e intereses de
ambas partes, sin peligro para el ejecutante
de que pueda ver finalmente burlado su dere-
cho de crédito y sin riesgo para el ejecutado
de que pueda perder lo satisfecho si final-
mente se declara que no estaba obligado a
satisfacerlo.»

2. Con arreglo a lo declarado por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1991
«[lJas normas se interpretaran segun el senti-
do propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histéricos y legis-
lativos, y la realidad social del tiempo en que
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han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas»;
espiritu y finalidad que son no un mero elemen-
to de interpretacion, sino la clave fundamental
para orientar aquélla; de antiguo ha sentado la
doctrina de esta Sala la insuficiencia del criterio
literal en la interpretacidn de la norma juridica
yasi dice la Sentencia de 23 de marzo de 1959
«que si bien en materia de interpretacién de
las normas legales es preciso partir de la litera-
lidad de su texto, no puede menos de tenerse
en cuenta el valor de resultado, a fin de que tal
interpretaciéon conduzca a una consecuencia
racional en el orden légico».

También desde el punto de vista de la racio-
nalidad de la norma a lo que alude el Tribunal
Supremo en la sentencia citada, la tesis que
sustenta la prevalencia del art. 530.3 LEC es
la mas convincente. Atenta contra la légica
mas elemental que se permita, con plena
consciencia, sin ninglin tipo de cautela, una
ejecucion provisional por parte de un litigan-
te insolvente que imposibilitard, en su caso,
la devolucién de lo cobrado, si la sentencia
es finalmente revocada. No parece que la in-
tencion del legislador fuera condenar en esos
casos al ejecutado a que su derecho —funda-
mental— a la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes y de acceso a los recursos
fuera ilusorio (11). La finalidad de la norma
es, sin duda, facilitar la ejecucidn provisio-
nal de las sentencias de condena dineraria
como principio general, pero de ello no se
sigue que, en supuestos excepcionales, estan-
do perfectamente acreditada la insolvencia
actual del ejecutante, la misma norma deba
aplicarse de forma implacable y sin matices
de ninguna clase, convirtiendo en definitiva
una ejecucion que con arreglo a la propia LEC,
no deberia serlo.

Tesis que comparte la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 13.2) en su Auto de 10 de
febrero de 2004 cuando declara que:

«El texto de la ley no avala la interpretacion
de seguir la ejecucion a todo trance para evi-

tar la situacion absurda de que el ejecutan-
te cobre, pero no pueda reintegrar después
aunque se abra una nueva ejecucion contra
él, lo cual seria una pérdida de tiempo y de
medios si de antemano se sabe que no va a
ser efectiva.

Asi pues, del art. 528.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil se desprende como regla general
la ejecucion pero admitiendo como verdade-
ramente excepcionales algunos casos en que
no se dé lugar a alguna medida concreta. Esto
solo tendra lugar cuando razonablemente se
prevea que dichas actuaciones causaran una
situacion absolutamente imposible de res-
taurar o compensar (en cuyo caso se debe
sustituir la medida por otra que garanticen la
efectividad de la ejecucion), lo cual pone de
manifiesto que la regla general de ejecucion
no excluye de su horizonte la restitucion sino
que, por el contrario, la contempla y de mo-
do tal que caso de preverse su imposibilidad,
actlia como causa de exclusién no tanto de
la ejecucidn en si, pero de la medida concreta
cuando se ofrece caucién bastante y el Tri-
bunal apreciare que concurre en el caso una
absoluta imposibilidad de restaurar la situa-
cién anterior a la ejecucién o de compensar
econémicamente al ejecutado provisional-
mente mediante ulterior resarcimiento de
dafos y perjuicios, en caso de ser revocada
la condena, segun dispone el art. 530.3 de la
Ley Procesal...»

El argumento empleado por la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 2 de julio de 1991, antes
transcrita parcialmente, en el sentido de que
habria de tenerse en cuenta, a la hora de in-
terpretar una norma legal, las consecuencias
de su aplicacion; es decir, por utilizar sus pa-
labras, «el valor de resultadow, invita a pensar
que la normas procesales examinadas (arts.
528.3y530.3LEC), en su correcta inteligen-
cia, no pueden amparar que el derecho a la
tutela judicial efectiva del ejecutado quede
cercenado como consecuencia de la posibili-
dad de ejecutar provisionalmente la senten-
cia (como ya hemos indicado, este derecho

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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fundamental se veria conculcado, tanto en
su vertiente del derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes, como en el de
acceso a los recursos establecidos por la Ley).

3. El derecho comparado también apunta
en esta direccion. El actual Cédigo Procesal
Civil Aleméan —conocido por su abreviatura,
ZPO (Zivilprozessordnung)— permite en su
art. 711 que el deudor pueda oponerse a la
ejecucion provisional decretada por el Juez,
otorgando una caucién adecuada.

Por lo que se refiere al vigente Cédigo de Pro-
cedimiento Civil Francés, debemos sefalar
que en su art. 517 permite que la concesion
de la ejecucion provisional pueda condicio-
narse a la prestacién de una caucién (12),
cuya naturaleza, extension y modo de consti-
tucién se determinara en la propia sentencia
—que, igualmente declarard si la misma es
o no ejecutable provisionalmente—. El deu-
dor tiene derecho a suspender el curso de la
ejecucion provisional prestando fianza sufi-
ciente para garantizar el pago del principal,
los intereses y las costas, para el caso de que
la sentencia sea confirmada.

Finalmente, el art. 283 del Cédigo de Procedi-
miento Civil Italiano, tras la reforma operada
por la Ley 263/2005, permite igualmente la
suspension de la ejecucion provisional decre-
tada, en atencion a la posible insolvencia de
una de las partes, con o sin caucion (13).

4. No debe olvidarse tampoco que, después
del titulo preliminar del Codigo Civil, que
data de 1974, la innovacion legislativa mas
importante en materia de reglas sobre inter-
pretacién de leyes fue consecuencia de la
aprobacion de la Constitucion Espafiola. De
conformidad con el art. 5.7 LOPJ, la Constitu-
cion es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribu-
nales, quienes interpretaran y aplicaran las
leyes y los reglamentos segln los preceptos
y principios constitucionales, «conforme a

la interpretacion de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos».
Como afirma Pablo Salvador Coderch, esta
exigencia de interpretacion o reinterpreta-
cion de los enunciados legales en funcién de
la jurisprudencia constitucional limita de ma-
nera notable el alcance de la interpretacion
lingtiistica (o, en cualquier caso, histérica,
en la aplicacién judicial del Derecho), pero
no permite prescindir de ella porque, preci-
samente, es necesaria a la hora de conocer
el alcance de la propia doctrina del Tribunal
Constitucional.

Si bien con vacilaciones, la doctrina juris-
prudencial del TC ha declarado ya que los
dafios puramente patrimoniales pueden
conceptuarse, si concurren circunstancias
especiales, como irreparables. Pionero a este
respecto fue el Auto del TC n.° 326/1985, de
14 de mayo, cuando declaré que «ponderadas
en el presente caso todas las circunstancias
concurrentes, cabe afirmar que la suspension
de la ejecucion solicitada evita la produccion
de perjuicios a los recurrentes que, si bien no
son de imposible reparacién probablemente
serian mas dificiles de reparar que los que se
causarian a quienes han sido favorecidos por
la Sentencia dictada por la Audiencia Terri-
torial de Valladolid a los que, en principio,
solo afectaria el retraso en la ejecucion de un
pronunciamiento confirmatorio de la anterior
resoluciény». El Auto del Tribunal Constitucio-
naln.° 13/1999, de 25 de enero, resume el
enfoque del Tribunal:

«No obstante, el Tribunal ha acordado ex-
cepcionalmente la suspension en aquellos
supuestos en los que el pago era susceptible
de entrafar perjuicios irreparables atendida
su cuantia y las circunstancias del condenado
(AATC 6/1996 y 109/1997, entre otros)».

Conviene retener que, en estos supuestos
examinados por el Tribunal Constitucional,
el recurrente tenia la posibilidad, en principio,

de ver resarcido el dafio irrogado, al menos
parcialmente, por medio de la correspon-
diente restitucion pecuniaria, si su recurso
de amparo era después estimado; algo que,
en el caso que nos ocupa, se antoja imposi-
ble, siendo también descartable, salvo en los
supuestos excepcionales de error judicial en
sentido estricto, que el ejecutado, después
de obtener una resolucién favorable al re-
curso interpuesto, pudiera exigir la corres-
pondiente responsabilidad patrimonial a la
Administracion de Justicia si no logra que el
inicial ejecutante le devuelva lo cobrado, in-
crementado con el interés legal.

5. A idéntica conclusién se llega si se apli-
ca uno de los hallazgos mas caracteristicos
de las actualmente predominantes teorias
argumentativas del Derecho. En efecto, de
aplicarse la conocida «férmula del peso» de
Robert Alexy (14) —que la Sala Primera del
Tribunal Supremo utiliza ya habitualmente
para resolver los conflictos entre derechos
fundamentales (15)—, y de acuerdo con su
técnica de ponderacion de los derechos en
conflicto, la vulneracién —que debe repu-
tarse como grave, por ser irreversible— del
derecho a la tutela judicial efectiva del ejecu-
tado en supuestos de insolvencia ab initio del
ejecutante —en sus vertientes del derecho
a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes y de acceso (efectivo) a los recursos—,
debe hacer ceder al derecho —no fundamen-
tal—, del ejecutante (insolvente) a que se
ejecute, de forma provisional, la resolucion
judicial dictada (que el derecho a la ejecucion
provisional de las resoluciones judiciales no
forma parte integrante del derecho a la tute-
la judicial efectiva fue proclamado ya por el
Tribunal Constitucional en su STC 80/1990,
que lo calificé como un derecho de configu-
racion legal o de mera legalidad ordinaria).
Lo anterior nos conduce al art. 5 LOPJ y a la
necesidad de que los 6rganos judiciales rea-
licen una interpretacion de las normas que
regulan la ejecucion provisional forzosa que
sea respetuosa con la doctrina del TC sobre
el derecho a la tutela judicial efectiva, en este
caso, del ejecutado (16).

Esta postura equilibrada entre los derechos
de ambos litigantes es la que, utilizando la
terminologia de Robert ALEXY (17), cumple
mas fielmente con el principio de propor-
cionalidad que rige la férmula del peso. En
definitiva, si el principio general que habilita
la ejecucion dineraria provisional, sin necesi-
dad de prestar caucion, puede conceptuarse
como un «mandato legal de optimizaciony,
su caracteristica fundamental es que puede
ser cumplido en diferente grado —y que el
grado de su cumplimiento no sé6lo depende
de las posibilidades facticas, sino también
de las juridicas—; y el ambito de las posi-
bilidades juridicas esta determinado por los
principios y reglas opuestas; singularmente,
en este caso, por el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del ejecutado (superior en grado,
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al tratarse de un derecho fundamental). EL
primer principio —derivado de un derecho
de legalidad ordinaria— debe ceder ante el
segundo, en la medida en que la aplicacion
del mismo no sea compatible con éste y por
esta razon se afirma que, en atencién a cada
caso concreto, los principios tienen diferente
«peso» y el conflicto ha de resolverse segtn
la dimension de mismo y no segtin la dimen-
sion de validez (18).

6. El Gltimo término, si a pesar de todo lo an-
teriormente expuesto se entendiera que los
requisitos mencionados en los arts. 528.3 y
530.3 no son alternativos, una interpretacion
de estos preceptos, acorde con la doctrina
del Tribunal Constitucional antes expuesta,
deberia conducir a los 6rganos judiciales a
admitir —con suspensién de la actuacion
ejecutiva irreversible impugnada—, como
medida de actuacidn ejecutiva alternativa
propuesta por el ejecutado, el embargo de
bienes suficientes de su patrimonio que cu-
bran el importe del principal y, a la vez, el
ofrecimiento de caucién, exclusivamente, por
el importe estimado de los intereses que se
devengaran durante la tramitacion del recur-
so interpuesto. En efecto, es significativo que,
al referirse a la caucion, tanto el art. 528.3,
como el art. 530.3 mantengan que la mis-
ma debe ser suficiente para responder «de
la demora en la ejecuciony, sin mencion el
principal. En ese sentido, no debe perderse de
vista que el embargo no sélo es una medida
cautelar, sino que también constituye una
medida ejecutiva en sentido estricto. En co-
herencia con ello, la LEC lo regula dentro de

NOTAS

(1) Mientras que el primer objetivo del legislador
si parece plausible —al menos en la teoria—, no
esta tan claro que el sequndo se haya alcanzado.
Francisco RAMOS ROMEU hace un interesante
analisis de esta cuestion, desde la perspectiva del
analisis econémico del Derecho, en su trabajo
«;Reduce realmente la ejecucion provisional la
interposicién de recursos injustificados?», Revista
Indret, 4/2006.

(2) Se podria oponer el argumento de que no
necesariamente una sociedad en concurso dejara
de pagar los créditos reconocidos en el seno del
proceso concursal (incluidos los de naturaleza
contingente asociados a un litigio), mediante la
aprobacion y cumplimiento del correspondiente
convenio de acreedores. Sin embargo, un vistazo
a la estadistica concursal despeja cualquier
duda: a lo largo del periodo 2006-2010 los datos
confirman el caracter liquidatorio del concurso
(entre un 90y un 95 por ciento de los casos).
«Balance del sistema concursal tras cinco afios
de estadistica concursal». Esteban VAN HEMMEN
ALMAZOR. Anuario de derecho concursal, ISSN
1698-997X, num. 26, 2012, pags. 307-343.

De ese exiguo numero de concursos que no
acaban en liquidacion, la tasa de expectativa

de recuperacion del crédito asciende a un
porcentaje del 51,86% del importe total del
crédito («Anuario de estadistica concursal de
20171x», Colegio de Registradores de la Propiedad,

www.diariolaley.es

su Titulo Il relativo a la ejecucién provisional
de resoluciones judiciales.

Otra solucién que podria adoptarse —pos-
tulada por algunas resoluciones judiciales—
seria la exigencia al ejecutante, con caracter
previo a la realizacion de la actuacion ejecu-
tiva del procedimiento de apremio, de una
caucién suficiente que garantizara la devolu-
cion de lo cobrado con sus intereses, siendo
el coste financiero de dicha garantia a cargo
de ejecutado. Esta postura cuenta con la des-
ventaja de no estar expresamente prevista en
el art. 530.3 LEC, salvo en el supuesto de que,
de manera notablemente forzada, se enten-
diera que esta exigencia de aval al ejecutante
pudiera ser propuesta por el ejecutado como
una «actuacion ejecutiva alternativa», lo que
no parece ser el caso.

V. CONCLUSIONES

La solucién mas razonable pasa, a nuestro
juicio, por entender que en los supuestos de
acreditacion de la imposibilidad actual de la
devolucion de las cantidades cobradas en vir-
tud de la ejecucion provisional por parte del
ejecutante, debe permitirse que el ejecutado,
a su costa, preste caucion por el importe de
la cantidad por la que despach¢ ejecucion,
incrementada con el importe previsible de
los intereses de demora (19). Es cierto que,
en estos supuestos, se priva al ejecutante
de recibir inmediatamente el importe de la
condena dineraria contenida en el fallo de la
sentencia, pero es la Unica manera de, pon-

Bienes muebles y Mercantiles de Espana, pp.

40). No hay, que yo sepa, estadisticas sobre

el porcentaje de su crédito que reciben los
acreedores en caso de liquidacion, pero dado que
casi un 70% de las sociedades que son declaradas
en situacion legal de concurso presentan ya, en
ese momento, fondos propios negativos (vid,
«Anuario de estadistica concursal de 2011»)
podemos concluir en que ese porcentaje sera
minimo —por no decir insignificante—, siendo
en muchos casos igual a cero, dado que los
escasos activos de la concursada se utilizan, en
su integridad, para abonar los créditos contra

la masa correspondientes a los honorarios de

la administracion concursal, el procurador y el
abogado de la concursada.

(3) Puede accederse al contenido de dicho
seminario a través del siguiente enlace
perteneciente a la pagina web del GCPJ:
hhttpp://www.poderjudicial.es/eversuite/
GetRecords?Template=cgpj/principal.htm.

(4) Salvo que se entienda por «medidas
alternativas ejecutivas» el mantenimiento de

la trata del bien, sin posibilidad de continuar la
via de apremio hasta que la sentencia sea firme.
Luego volveré sobre esta cuestion.

(5) En coherencia con ello, se proponia en las
enmiendas eliminar la supresion de la necesidad
de prestar caucion para solicitar la ejecucion
provisional; establecer la posibilidad de acordar
medidas que evitaran o impidieran los dafios

derando los dos intereses en juego, garan-
tizar el derecho a la tutela judicial efectiva
del ejecutado.

Insistimos en que la intencidn del legislador
nunca pudo ser la conversion de la ejecucion
provisional en definitiva, como consecuen-
cia de la acreditada insolvencia, antes de co-
menzar la ejecucion, del propio ejecutante;
en aquellos supuestos en los que existe, a
priori, un riesgo acreditado o muy elevado
de que la devolucion de lo cobrado sea ilu-
soria —si después la sentencia ejecutada es
revocada—, debe prevalecer el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva del eje-
cutado, sobre el derecho (insistimos: de mera
legalidad ordinaria) a la ejecucion provisional
de las resoluciones judiciales.

Por tanto, y a la espera de una deseable mo-
dificacion de la LEC que regule de forma mas
precisa esta materia, puede concluirse que,
sin violentar el tenor literal del actual art.
530.3 LEC, en estos supuestos debera conce-
derse el ejecutado la posibilidad excepcional,
mediante la aportacion de la caucion corres-
pondiente, de dejar en suspenso la actuacion
(irreversible) de apremio acordada en el seno
de la ejecucidn provisional de una condena
dineraria; siempre y cuando el ejecutan-
te haya acreditado ante el érgano judicial,
sin ninglin género de dudas, la insolvencia
actual, legalmente declarada o de facto, de
quien insta la ejecucién provisional, o la im-
posibilidad de ejecutar una eventual futura
sentencia revocatoria en atencion al pais de
origen del ejecutante.

que la ejecucion provisional pudiera causar al
apelante y que hicieran perder eficacia a una
eventual sentencia estimatoria —revocatoria del
pronunciamiento de condena provisionalmente
ejecutado—; eliminar la obligacién de ofrecer
medidas alternativas a las acciones ejecutivas
concretas, dejando esta propuesta como
posibilidad del opositor a la ejecucion; y,
finalmente, la exclusién de la obligacién de
prestar caucion para garantizar el resarcimiento
del perjuicio por la demora en la ejecucion.
Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado
VI Legislatura. Serie Il: Proyectos de Ley, 27 de
octubre de 1999; num. 154 (d).

(6) Se hace preciso recordar que el Libro Blanco
de la Justicia elaborado por el Consejo General
del Poder Judicial de 1998 entendié obligado
regular la ejecucion provisional de forma que
las cauciones en ese momento exigibles para
quien obtuviera sentencia a su favor no le
imposibilitaran de hecho su utilizacion.

(7) Al margen de lo arbitrario —y oportunista—
de esta excepcion legal, fruto, al parecer, de
una coyuntura muy concreta (comentaristas
tan autorizados como MONTERO AROCA han
sostenido que tuvo una influencia decisiva en la
introduccion de este apartado 3.° del art. 525
LEC una sentencia condenatoria que, durante
el afio 2003, resolvié una accién ejercitada por
varios jugadores del «Futbol Club Barcelona»
contra «Telemadrid», asi como contra el portal
de internet «Micanoa», que fueron condenadas

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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al pago de 600.000 euros por la vulneracién del
derecho a la intimidad y el honor de los actores)
parece relativizarse, al menos conceptualmente,
la idea de que la ejecucidn provisional de
condenas dinerarias procederia en todo caso. Sien
este caso el derecho fundamental en conflicto que
Justificaba esta excepcion era el de informacion,
no vemos por qué al derecho a la tutela judicial
efectiva del ejecutado deba dispensarsele un trato
menos favorable. Como luego veremos, permitir
ejecuciones provisionales de condenas dinerarias
instadas por ejecutantes insolventes supondria

la vulneracién de ese derecho fundamental en,

al menos, dos de sus vertientes: el derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes
—dque devendria imposible al carecer de bienes

el ejecutante si se revocara la Sentencia—; y el
derecho de acceso a los recursos establecidos

en la Ley —puesto que estos recursos seria
puramente retéricos—.

(8) Segun la informacion estadistica facilitada
por el CGP/ a través de su pagina web, la tasa de
confirmacion (total) de las resoluciones apeladas
correspondiente al ultimo trimestre de 2012

era de 65%, mientras que la de los recursos
extraordinarios llegaba hasta un 89,3%.

(9) El hecho de que el art. 87.4 de la Ley
Concursal disponga que «[cJuando el juez del
concurso estime probable el cumplimiento de

la condicidn resolutoria o la confirmacidn del
crédito contingente, podrd, a peticion de parte,
adoptar las medidas cautelares de constitucion
de provisiones con cargo a la masa, de prestacion
de fianzas por las partes y cualesquiera otras
que considere oportunas en cada caso» no me
parece que sirva para atajar el peligro de que, si
la sentencia provisionalmente ejecutada por la
concursada sea revocada en el futuro, devenga
imposible devolver el dinero cobrado. Al margen
de que todo se hace depender de un subjetivo
«juicio de probabilidad» del juez del concurso,
la LC parece estar pensado precisamente en el
supuesto opuesto; esto es, de una sentencia
favorable en primera instancia a la otra parte
(que por eso es titular de un crédito contingente),
que puede pedir al juez del concurso que adopte
las medidas oportunas para asegurarse que, si
esa sentencia se confirma, cobrara su crédito

en la forma que corresponda en atencion a su
naturaleza de su crédito (que, de acuerdo con la
vigente LC, no por venir reconocido en sentencia
firme cambia de calificacién).

(10) En principio, parece razonable incluir en
este apartado a todos aquellos paises con los
que, de conformidad con el art. 523 LEC, no
existan tratados o convenios que permitan
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el reconocimiento y ejecucion de sentencias
espafiolas. Légicamente, también habra de
valorarse en estos casos si esa ejecutante, a pesar
de estar domiciliado en uno de esos paises, posee
bienes suficientes en Espana para hacer frente a la
eventual obligacion legal de devolver lo cobrado,
con sus intereses, si el recurso es estimado,

asi como la naturaleza de los mismos (no es lo
mismo, por ejemplo, un bien inmueble, que una
simple cuenta corriente, cuyo saldo puede hacerse
«desaparecer» de forma instantanea.

(11) Debe citarse aqui la doctrina del TC, de

la que es exponente la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 316/1994, de 28 de
noviembre, que explicita el alcance del derecho

a los recursos establecidos por la Ley: «En tal
sentido hemos dicho muchas veces, en esta o en
otras palabras, que una vez disefiado el sistema de
recursos por las leyes de enjuiciamiento de cada
sector jurisdiccional, el derecho a su utilizacion tal
y como se regula en ellas pasa a formar parte del
contenido de la tutela judicial...»

(12) «L’exécution provisoire peut étre
subordonnée a la constitution d’une garantie,
réelle ou personnelle, suffisante pour répondre de
toutes restitutions ou réparations».

(13) «ll giudice dell’appello, su istanza di parte,
proposta con l'impugnazione principale o con
quella incidentale, quando sussistono gravi e
fondati motivi, anche in relazione alla possibilita»
diinsolvenza di una delle parti, sospende in tutto
o in parte l’efficacia esecutiva o ['esecuzione della
sentenza impugnata, con o senza cauzioney.

(14) Robert ALEXY (1989), «Teoria de la
argumentacion juridica: la teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion
Jjuridica», traduccién de Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid.

(15) Por ejemplo, entre otras muchas, en la STS
num. 836/2011, de 24 de noviembre: «Cuando
se trata de la libertad de informacién, la técnica
de ponderacion exige valorar, en primer término,
el peso en abstracto de los respectivos derechos
fundamentales que entran en colisién [...] la
técnica de la ponderacion exige valorar, en
segundo término, el peso relativo de los derechos
fundamentales que entran en colision|...] En
consecuencia, esta Sala se inclina por reconocer
la prevalencia, en el caso examinado, del derecho
a la libertad de informacion sobre la proteccién
que merece el derecho al honor del demandante,
pues el grado de afectacion de este ultimo es débil
y el grado de afectacion del primero es de gran
intensidad».

(16) En esa linea discursiva se enmarca la opinién
del magistrado Soler Pascual, Luis Antonio, en su
articulo «La problematica que suscita la ejecucion
provisional, con especial referencia a la modificacion
en materia de sentencias afectantes a los medios
de comunicacién» publicado en «Practica de
Tribunalesx. Edit. LA LEY. Num. 3 (marzo 2004):
«No obstante, no puede dejar de reconocerse

que el maniqueismo en este tipo de ejecucion,
entendido como ausencia total de garantias junto
a una constatada situacion de desamparo en caso
de revocacion posterior, si podria afectar de forma
directa al derecho a la tutela judicial efectiva

y podria cuando menos, caso a caso, plantear
cuestiones de legalidad constitucional, si bien con
una interpretacion constitucional del régimen de
oposicion a la ejecucion provisional, se podrian
solventar tales objeciones».

(17) (Vid: «Teoria de la argumentacion juridica:
la teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacién juridicas).

(18) Criterio de proporcionalidad que, a su vez, se
subdivide en los siguientes principios: (i) principio
de adecuacién —en este caso, el sacrificio
impuesto al ejecutante provisional en el ejercicio
de su derecho es adecuado para preservar el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
del ejecutado—; (ii) se da cumplimiento también
al principio de necesidad, en la medida en que

no existe otra posibilidad menos lesiva para el
ejecutante provisional, que dejar en suspenso las
actuaciones ejecutivas (irreversibles) contra la
aportacion de la correspondiente caucion por el
ejecutado; (iii) y el principio de proporcionalidad
en sentido estricto, en virtud del cual la tarea

de ponderacion propiamente dicha tiene lugar,

y que en este caso garantiza que el ejercicio del
derecho a la ejecucion provisional se perturba en
la menor medida posible, haciéndolo compatible
con la satisfaccion del otro derecho (en este caso,
fundamental) en conflicto (18).

(19) Se pronuncia en idéntico sentido la mayor
parte de la doctrina que ha analizado este
problema. Asi, a modo de ejemplo, Damian
MORENO («Cometarios a la LEC», Editorial, Lex
Nova, 2001), QUECEDO ARACIL («Comentarios

a la nueva LEC», Volumen Il, lurgum Editores,
Barcelona, 2000), MORENEO CORTES, («La
ejecucion provisional en las sentencias de condena
en primera instancia» publicado en Revista
Espariola de Seguros (abril-junio 2005), y también
ACHON BRUNEN en su trabajo «La oposicion a la
ejecucion provisional o a actuaciones ejecutivas
concretas: soluciones a problemas que la Ley
silencia» publicado en LA LEY: Revista Juridica
Espafiola. Tomo 5 (2007).

Xavier O"Callaghan Mufioz
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