LAS REFORMAS PROCESALES CIVILES Y SU
CONTEXTUALIZACION: LAS ULTIMAS EXPERIENCIAS EUROPEA S

JOAN PicO | JUNOY
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Rovira i Virgili (Espafia)

SUMARIO:

l. LAS REFORMAS PROCESALES Y SuU
CONTEXTUALIZACION

Il. LAS ULTIMAS EXPERIENCIAS EUROPEAS

Introduccién

En Espaina

En Alemania

En Italia

En Portugal

Valoracion global de las ultimas reformas procesateciviles en

Europa

.  UN EJEMPLO DE MEDITACION SOBRE COMO REGULAR
UNA MATERIA PROBLEMATICA: LA EJECUCION
PROVISIONAL DE LAS SENTENCIAS DE PRIMERA
INSTANCIA
a. Introduccion
b. Una materia de dificil regulacion: el conflicto ente el derecho

al recurso de apelacién y el derecho a la ejecuciote las

sentencias de primera instancia

Confrontacion de dos realidades

Relatividad de la solucion

. Reflexidn final

ECALOGO PARA REALIZAR UNA REFORMA PROCESAL

~PoOoTW

o® Qo

V.

|. LAS REFORMAS PROCESALES Y SU CONTEXTUALIZACION

Las reformas procesales son una necesidad que,aderanrecurrente, se
plantea la doctrina cientifica. Pero ¢Cuando y cdeloe hacerse una reforma
procesal?

Con caracter general, las causas que la justifigaa reforma normativa
pueden clasificarse en dos grupos:



(a) Causas exdgenason aquellas que se hallan al margen de la ptepia
Encontramos aqui, entre las mas frecuentes: (alaphricion de nuevas
doctrinas jurisprudenciales de las Cortes Supremas los Tribunales
Internacionalés (a.2) la exigencia de adaptar la normativa natica la
supranaciond] (a.3) o la necesidad de adecuar el procesoraulams realidades
sociales, como la continua implantacién de las asetecnologids o una
inesperada situacion de grave crisis econémicpalsl

(b) Causas enddgenas$on aquellas que se surgen de la propia aplicacio
diaria de la ley. Destacan aqui las reformas, eotras, referentes: (b.1) al
descubrimiento de los problemas que plantea unarrdetada institucion

! Asi, por ejemplo, en Espafia, el Auto del TribuBapremo (ATS) de 5 de enero de 2010
(recurso 178/2009), y la posterior doctrina de Ad#tie Tribunal que, para el proceso monitorio,
establecié que de descubrirse un nuevo domiciliaeledor, al formularsele la notificacion del
requerimiento de pago, distinto del partido judidiel que habia realizado dicho requerimiento,
debia procederse al archivo del proceso para queredor pudiera ejercitar su derecho a instar
de nuevo el proceso ante el Juzgado competentéydmiat reforma del art. 813.1lI LEC
mediante la Ley 4/2011, de 24 de marzo (articuilngmno).

> En Esparia ello se manifiesta de manera muy claré eegulacién del juicio ejecutivo
hipotecario, reformado recientemente en dos ocasidebido a dos sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (STJUE): la primera,ne@ateria de motivos de oposicién, la
STJUE de 14 de marzo de 2013 (recurso C-415/1ig®la rapida introduccion del parrafo 4°
al art. 695.1 LEC -mediante la Ley 1/2013, de l4nueyo- permitiéndose ahora alegar el
caracter abusivo de la clausula contractual qugjesmita (antes no se permitia este motivo de
oposicion de fondo). Y la segunda, en materia derses contra la resolucion que pone fin a la
oposicion hipotecaria, la STJUE de 17 de julio 6@422(recurso C-169/14) obligd la también
rapida modificacién del art. 695.4 LEC -medianteRelal Decreto Ley 11/2014, de 5 de
septiembre- permitiendo tanto al ejecutante comejesdutado el recurso de apelacion contra la
resolucién de la oposicion hipotecaria (antes selpermitia al ejecutante, lo que daba origen a
una evidente situacién de desigualdad procesa Egipartes).

® Este es el caso en Espafia, por ejemplo, de laamegulacion de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles aprobada con la Ley 5/201% dke julio, fruto directo de las exigencias
derivadas de la Directiva 2008/52/CE del Parlamé&uwmpeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008. O de la reforma del proceso monitorio previst la LEC 1/2000 mediante la Ley 4/2011,
de 24 de marzo, en la que las nuevas exigenciaantamas del proceso monitorio europeo
previsto en el Reglamento (CE) n°® 1896/2006, dehRento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, obligaron la reforma de varitis@os de la originaria LEC 1/2000.

4 Asi, la implementacion de las nuevas tecnologéaprovocado en Espafia la reforma de la
LEC mediante la Ley 18/2011, de 5 de julio, regatadkel expediente judicial electronico.

® En este sentido, por ejemplo, respecto del prodesgiecucion hipotecaria -que afecta al bien
esencial de la vivienda familiar- en Espafia se d@metido diversas reformas de la LEC
dirigidas a favorecer los intereses del deudortbigario debido a la presion social provocada
por la actual grave crisis econémica espafiola, iiérndole una mayor posibilidad de oponerse
alegando la abusividad de las clausulas hipotecariaediante la Ley 11/2014, de 5 de
septiembre-; reduciendo su deuda en las subastiatajas obligando a quien se adjudique el
bien a hacerlo por el 70% de la deuda reclamadaliamte la Ley 1/2013, de 14 de mayo-; y
suspendiendo —por hasta dos afos- el desalojezarntaento del ejecutado cuando el bien sobre
el que recae la ejecucion sea su vivienda habjtiss# encuentre en alguno de los supuestos
legales de “vulnerabilidad” —mediante la citada 1&3013-.



procesal y que exige su reforiné.2.) o las que aparecen debido al desgaste del
modelo normativo producido por su continua refonpaacial ya que, en este
altimo caso, es justo reconocer que por la accartiempo pueden acumularse
sucesivas reformas que hayan hecho perder la uonidazherencia interna del
sistema procesal.

En la doctrina se ha discutido arduamente si lalidga puede ser la causa
desencadenante de un nuevo cédigo procesal. Erodgsta opinidn, y tomando
como parametro la experiencia espafiola, entiendongy siendo ello valido
tanto para el proceso civil como el penal. Asi:

a) Respecto del proceso civil, la actual LEC eslaafle 7 de enero de 2000
trae causa directa de la de 3 de febrero de 1&8ido puede comprobarse, mas
de dos siglos de vida, con tres constituciGnaes dictaduras militarstres
monarquiasy seis periodos de democracia tras la Constitud#ri978° por
medio.

b) Y con referencia al proceso penal, el texto anotente vigente de 1882,
tras las mismas vicisitudes histéricas vividasatdd sigue vigente. Si bien es
cierto que en sus inicios estableci6 un avanzadtersa procesal penal
acusatorio mixto, hoy en dia esta claro que se esmiau superado por los
modernos sistemas procesales penales puramentd@ms Sin embargo, tras
diversas mayorias absolutas —de todo corte idemlodesde las méas socialistas a
las mas conservadoras- todavia sigue vigente (Mopque parece, durara aun
bastantes afios mas

® Asi, por ejemplo, en Espafia, al constatar el ewdéxito practico del proceso monitorio se ha
ido aumentando su ambito de aplicacion: inicialmenbn la Ley 1/2000, de 7 de enero, tan
so6lo se previd para reclamaciones dinerarias detieumferior a 30.000 euros; la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, incremento la cifra a 250.00@swy desde la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, no existe limite alguno de cuantia.

" La de 1876, promulgada por Canovas del Casti#laConstitucion de 1931, de la Segunda
Republica espafiola, que durdé hasta 1939, el fimdhdSuerra Civil espafiola; y la vigente de
1978.

® La del general Primo de Rivera desde 1923 a l183djctablanda” del General Berenguer, en
el periodo 1930-1931; y la del general Franco, ee$839 a 1975. Desde 1975 hasta la
Constitucion de 1978 se produce la denominadasiecam” dirigida por el Rey Juan Carlos | y
el Presidente del Gobierno Adolfo Suarez.

° La de Alfonso XII, de 1874 a 1885; la de AlfonstlXde 1902 a 1931; y la de Juan Carlos |,
de 1975 a 2014.

1 De manera cronoldgica, me refiero a los gobierdesla UCD (Unién del Centro
Democrético) de Adolfo Suérez, desde 1979 hasta, 39Beopoldo Calvo Sotelo, desde 1981
hasta 1982; el del PSOE (Partido Socialita Espafehelipe Gonzalez, desde 1982 hasta 1996;
el del PP (Partido Popular) de José Maria Aznadald 996 hasta 2004; el del PSOE de José
Luis Rodriguez Zapatero, desde 2004 hasta 200Pdgl &P de Mariano Rajoy, desde 2009
hasta 2015.

! Hago esta observacion porque han habido diversyegtos de nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal que han quedado en agua de borrajas: fimaespecialmente al Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 22 de julio del20del gobierno socialista-; y el Borrador
de Caodigo Procesal Penal de 2013 —aun no preseatedo Anteproyecto de Ley, del actual



En mi modesta opinion, la ideologia no es tanto oaasa de reforma
procesal sino un elemento mas que, conscienteonso®Entemente, puede entrar
en escena al redactar el contenido de la conceftama legislativa. Asi, por
ejemplo, en el debate procesal sigue actualmestaitidndose el caracter mas o
menos conservador o progresista de la iniciativabatoria del jueZ o la
exigencia de que las partes acttien con buena degab.

II. LAS ULTIMAS EXPERIENCIAS EUROPEAS
a. Introduccioén

Como criterio de exposicion de las “Oltimas exp®rias europeas” voy a
tomar en consideracién la de los ultimos cinco a@se# es, las habidas entre
2010 a 2015, y solo cuatro paises que, directdipettamente, mas han influido
en los procesos de cambios normativos en Sudamérisaber, Espafa, Italia,
Alemania y Portugal.

Algunas reformas procesales han sido comunes deabisistema normativo
europeo. Asi, las directivas comunitarias debenptadse en las distintas
regulaciones de los Estados miembros de la Unidodea: este es el caso de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y dahsejo, de 21 de mayo de
2008, sobre mediacion en asuntos civiles y meileantjue obligé a promulgarse
leyes en la mayoria de los Estados europeos cooncgjpmplo, en Alemania,
con la Ley de 26 de julio de 2012; en Espafia, adey 5/2012, de 6 de julio; en
Francia, con l®rdinance2011-1540, de 16 de noviembre, y el Decreto 2(8,2-6
de 20 de enero; o en ltalia, con el Decreto Letisl28/2010, de 4 de marZo

b. En Espafia

gobierno popular-.

2 Ya he tenido ocasion de pronunciarme criticameobee el tema en diversos lugares a los
que me remitoEl derecho procesal entre el garantismo y la efigaan debate mal planteado
en “Proceso civil e ideologia”, coord. Juan MontAroca, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pp. 109 a 127;B juez y la pruebgeditorial J.M&. Bosch, Barcelona, 2007.

3 Al igual que en el tema anterior, sobre éste tdmbie tenido oportunidad de pronunciarme
critcamente enlLa buona fede processuale: una manifestazione addtitarismo
giurisdizionale? en “Rivista di diritto processuale”, n°.1, 20pp, 171 a 181; ¥l principio de

la buena fe procesak? edicion, editorial J.M2. Bosch, Barcelona,20@ primera edicioén es
de 2006).

4 Para una panoramica general de la regulacién aedhacion civil y mercantil en el ambito
europeo vid. BARONA VILAR, S.Integracion de la mediacion en el moderno concejgo
Acces to Justice. Luces y sombras en Europa “InDret”, 4/2014, pp. 1 a 29
(http://www.indret.com/pdf/1092.pdfiltima fecha de consulta: 26 de mayo de 2015-).




Las udltimas reformas del proceso civil espafiol,nprigadas en la actual
época de crisis econémica (que se inicia a priosipie la primera década del
siglo XXI), se caracterizan por una triple finalida

- Reducir al maximo la litigiosidadasi, por ejemplo, responden a esta
finalidad la introduccion del pago previo de |lasagjudiciales como presupuesto
de admisibilidad de la demanda, tanto para lasopassfisicas como para las
juridicas, en la Ley 10/2012, de 20 de noviembrda yexigencia de pagar
depdsitos para admitir a tramite cualquier tipordeurso -mediante la Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre-. La justifiaaficial de todas estas leyes
responde al interés de lograr nuevos recursos atoo® para financiar el
servicio publico de la justicia (en claro desprealoderecho a acceder a los
tribunales de cualquier ciudadano). De igual madonismo objetivo responde
la eliminacién del recurso de apelaciéon en alguiifoes de procesos con la
intencién de reducir la litigiosidad en segundaansia (asi, ello ha sucedido
para los procesos de cuantia inferior a 3.000 eurexliante la Ley 37/2011, de
10 de octubre-). Finalmente, en esta misma lireeayientada con la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacibn en asuntos civiles ycamiles, que pretende
potenciar este mecanismo alternativo de resolutgdconflictos.

- En materia de ejecuciéon civil, y respecto al eonglor, proteger al
litigante mas débil en la ejecucién civibsi, por ejemplo, tanto para las
ejecuciones hipotecarias (que se han incrementadonahera brutal en los
altimos cinco afios) como en las ejecuciones oridisase ha incrementado la
posibilidad de defenderse, otorgandosele la paddoilde oponerse alegando el
caracter abusivo del titulo judicialmente ejecutéidien debo advertir que esta
novedad no se debe tanto a la libre voluntad dpsledor sino a la reiterada
jurisprudencia dictada por el Tribunal de Justida la Unién Europea
condenando al Estado espafiol por no adecuarsegsiag®n interna a la
normativa comunitaria de proteccion de los consoreis).

- Incrementar la eficacia del funcionamiento de léciof judicial: asi, se
aprob6 dar una mayor protagonismo a los Secretalisdiciales como
responsables de la correcta tramitacion del progeda ejecucion de las
resoluciones judiciales —mediante la Ley 13/2008, 3d de noviembre, que
introdujo la figura de la oficina judicial como @mp de gestibn de la
administracion judicial-; o la implementacion de lauevas tecnologias en el
ambito judicial -mediante la Ley 18/2011, de 5ul®j que regula el expediente
judicial electrénico-.

c. En ltalia

El panorama de la Justicia civil en ltalia es dabdiso: su proceso civil,
modificado en los Ultimos 7 afios hasta en 17 onasiono levanta cabeza, y es



incapaz de ofrecer la tutela judicial a sus detim@s en un plazo razonable de
tiempo. Y el continuo proceder de reformas no hadagio a mejorar la
situacion: la duracion media de los procesos dativars ordinarios en primera y
segunda instancia ha pasado de 5,7 afios en 2Q@5&0&6 en 2011, habiéndose
incrementado considerablemente su coste, puegakies de acceso al sistema
judicial han subido un 55,62% para la primera imsg& un 119,15% para la
apelacion y un 182,67% para el recurso de casaciSiguiendo el estudio de
DALLA BONTA* las reformas procesales operadas a partir de @69 de
tener un caracter organico para dirigirse a madaliftiversos puntos debdice di
procedura civile (CPC) italiano, teniendo en comun la habitual rinién
implicita del legislador de imprimir mayor celerilg eficacia al proceso. En
este orden de ideas, pueden destacarse 4 grantdééssade reforma del CPC
italiano:

- Reducir al méximo la litigiosidad tanto en priraemstancia como en
apelacion y en casaciorAsi, respecto de la primera instancia, la norn@&s m
evidente que pretende alcanzar este objetivo ke\e8/2013, de 9 de agosto,
gue establece el caracter obligatorio de la ma@liia@omo presupuesto de
procedibilidad de la demanda judié¢falDe igual modo, respecto de la segunda
instancia y la casacion, el decreto ley 83/201222lale junio, ha introducido
diversas medidas dirigidas a limitar el accesotasesiedios de impugnacion y
gue pretenden descongestionar de trabajo a lasnaibs de apelacion y a la
Corte Suprema:

a) Con referencia al recurso de apelacion, se tablesido un filtro de
admisibilidad, algunos nuevos requisitos de formacgntenido del acto
introductorio y un posterior limite a la admisiémmuevas pruebts

b) Y respecto a la casacion -tras la Ley 69/20@919 de junio, que vino a
limitar el acceso al Tribunal Supremo introduciemts motivos de inadmision

> Fuente de informacionmittp://www.consiglionazionaleforense.it/site/home#astampa/comunicati-
stampa/tutti-i-comunicati-stampa/articolo8407.h{altima fecha de consulta: 1 de mayo de 2015).
Para un completo estudio de la situacion catas@r@fé la justicia italiana -sus causas y posibles
remedios- me remito al estudio de DI CIOMMO, Ta crisis de la justicia civil italiana
editorial J.M2 Bosch, Barcelona, 2013.

'8 | as modificaciones del codice di procedura civildiano, en “Coherencias e incoherencias
de las reformas del proceso civil”, director Juaran€isco Herrero Perezagua, editorial
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 115 a 136. Tamipgede adquirirse pleno conocimiento de
las recientes reformas procesales civiles italiag@s el estudio de CARPI, FAlgunas
reflexiones sobre la enésima reforma procesal @ialten “JUSTICIA” 2015/1.

7 Con anterioridad, la sentencia de la Corte Comstitial 272/2012, de 6 de diciembre,
declaré la inconstitucionalidad de las normas detrBto Legislativo 28/2010 que preveian el
caracter obligatorio de la mediacién con caractevip a la interposicion de la demanda, pero
solo en el aspecto formal de exceso de delegacidnvalorar negativamente dicha
obligatoriedad.

'8 Lo que ha conducido a PROTO PISANI a afirmar qelaécurso de apelacion en Italia es un
instituto en profunda crisis”lI(ricorso per cassazione in lItalizen “Il Foro Italiano”, n°. 3,
marzo, 2015, parte V, p. 188)




del recurso, siendo uno de ellos cuando sea mstaififeente infundada la censura
relativa a la violacion de los principios rectorsl justo proceso- sigue la
politica de restringir todavia mas el acceso a dateCde Casacion, en esta
ocasion, en relacion con los vicios de motivation

- Simplificar la sustanciacion de los litigios epgnmirles celeridad asi, la
citada Ley 69/2009, de 19 de junio, introduce @igipio de no contestacion, en
virtud del cual, el juez debe fijar como fundamerde su decision los hechos no
especificamente contestados por la parte compatemh la consiguiente carga
de contestar de modo concreto los hechos alegamdsa pgontraparte. De igual
modo, destacar que se incorpora una nuevo progesrmano, denominado de
cognicion sumaria, para los litigios sencillos ysd&@os en una actividad
probatoria de caracter sumario, y al que voluntaeiste puede acogerse el actor
para evitar el mas complejo proceso declarativinart. Por ultimo, se aligera
la carga de motivacion de la sentencia pues, condaa normativa, se entiende
cumplida siempre que el juez se limite a indicaGirgamente, las razones de
hecho y de derecho que constituyan el fundamensu dkecisiéon, incluyendo en
Su caso la cita de los precedentes jurisprudescale le sirvan de apoyo, sin
necesidad de exponer ya, ni siquiera brevementesairrollo del procesb

- Dar satisfaccion econdmica rapida al ciudadana dua visto vulnerado su
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.este sentido, el Decreto Ley
83/2012, de 22 de junio, ha modificado la famosg Pmto —que establecio un
recurso de cardcter interno ante la Corte de dpelaendente a sustituir el
recurso existente ante el TEDH en el reconocimignisarcimiento econémico
por la infraccion del derecho a la razonable dadradel proceso (art. 6 CEDH)-
introduciendo un procedimiento mas flexible parpao de la indemnizacion y
la fijacion de la duracion razonable del procesmpada grado jurisdiccional
(un ano para la primera instancia, dos para largkginstancia, y un afio para el
recurso de casacion).

- Agilizar el proceso de ejecucidmliversas reformas de 2014 (asi, por
ejemplo, el Decreto Ley n°. 132 de 12 de septierdbr2014, o la Ley n. 162 de
10 de noviembre de 2014) van dirigidas a intendé&eh mas eficaz el proceso de
ejecucion a través de su informatizacion, con $peenza de que los sistemas
electrénicos del Ministerio de Justicia funcionamorrectamentg. De igual
modo, respecto de la ejecucion no dineraria, ladaitLey 69/2009, de 19 de
junio, ha introducido la figura de kstreintecomo medida coercitiva propia de

% Sobre este punto, vid. IMPAGNATIELLO, G2&simas noticias sobre apelacion y recurso de
casacion en “Revista General de Derecho Procesal”, num2334, pp. 1 a 23.

% También respecto de la sentencia, si bien seaagaltfin que estamos analizando aqui, se
prevé la nulidad de aquella que se funde sobrecuestion apreciable de oficio que el juez no
haya sometido al previo debate contradictorio dg&ates.

L Muy critica se muestra sobre el particular CANELIM\G., Novita in materia di esecuzione
forzatg en “Rivista trimestrale di diritto e procedurailg”, 2015, 1, pp. 271, 272y 282.



una condena de hacer infungible o un no hacerjraudwde la cual se impone
una sancion pecuniaria que debe satisfacerse arfa pjecutante en caso de
desobediencia.

d. En Alemania

La situacion de la justicia civil en Alemania edicalmente distinta a la que
encontramos lItalia. Pese al razonable buen funcimmdo del proceso civil
aleman, durante los udltimos tres afios se han pidoluadgunos reformas de
calado y otras mas puntuales.

La reforma procesal mas importante ha tenido luggpecto de la mediacion,
y el intento del legislador de potenciar su uso @aonecanismo alternativo de
resolucion de conflictos. Asi, el 21 de julio del2@Gprobd la Ley de Mediacion
alemana Gesetz zur Forderung der Mediation und der Verfah#enderer
aulRergerichtlichen Konfliktbeileguhgque fue firmada como Ley por el
Presidente de la Republica Federal cuatro diasudesge su publicacion en el
Boletin Oficial Federal§undesgesetzblatt, 2012, p. 1577) entrando en vigor el
26 de julio de 2012. Se trata de la primera caodifiéen de la mediacién en el
derecho aleman, estableciendo los principios bsasiclas reglas de
procedimientos y las obligaciones minimas de lodiau®res, y las relaciones
entre mediacion y proceso judicial. El alcance sta éey rebasa los requisitos
de la Directiva europea 2008/52/CE: ésta Unicamentgempla los litigios
mercantiles y civiles transfronterizos, mientra® da norma alemana abarca
todas las modalidades de mediacion, con indeperaéet tipo de litigio o el
lugar de residencia de las partes. La Ley sobrendaiaciéon alemana sélo
establece directrices generales, pues los medmgoles partes interesadas han
de disponer de un margen de maniobra consideralieni#® el proceso de
mediacién. Define inicialmente los términos «meiias y «mediador», para
diferenciar la mediacién de otras formas de res@tude litigios. Con arreglo a
la esa norma, la mediacion es un proceso estracilea cuyo marco las partes
tratan de encontrar, de manera autbnoma y volantaria solucién de mutuo
acuerdo al litigio con la ayuda de uno o varios iaares. Los mediadores son
personas independientes e imparciales, sin pod&al®, que guian a las partes
interesadas en el procedimiento de mediacion. Seviiado deliberadamente
establecer en la Ley un cdodigo preciso de conduata ese procedimiento. Sin
embargo, si se establecen una serie de exigengamfdrmacion y de
limitaciones de la actividad, con el fin de protede independencia y la
imparcialidad de la profesion de mediador. Ademas,legislaciéon obliga
formalmente a los mediadores a preservar riguroseara confidencialidad de
sus clientes. La Ley fomenta la resolucion de iogids de mutuo acuerdo al
incluir una serie de diferentes incentivos fiscdlgsr ejemplo, la reduccion o
eliminacion de las tasas judiciales si se inteasmlver el conflicto mediante la
mediacion). Asi, en lo sucesivo, cuando las panssen un procedimiento civil,
tendran que indicar si ya han tratado resolverseh@® extrajudicialmente, por



ejemplo, a través de un procedimiento de mediacidrsi existen razones

concretas que desaconsejen esa via. El tribunalepademas sugerir que las
partes traten de resolver el litigio recurriendia anediacién o a otra modalidad
de resolucion extrajudicial, suspendiéndose misntamto la tramitacion del

procedimiento judicial. Por el momento no se comi@mla concesion de

asistencia juridica gratuita para la mediation

Ademas, en Alemania se han producido recientememtas reformas
singulares del proceso civil. En especial,Z@ilprozessordnungse ha visto
modificada con los objetivos confesados de:

— Reducir el volumen de trabajo de los juzgados:pasigejemplo, las leyes
de 1 de septiembre de 2014 y 1 de septiembre d& #@hsfirieron funciones de
jurisdiccion voluntaria a los notarios;

— Potenciar el uso de las nuevas tecnologias en letagdicial: asi, por
ejemplo, la Ley de 1 de julio de 2014, para el fotaedel trafico juridico-
electronico con los Tribunales; o la Ley de 1 deiiermbre de 2013, para
incentivar la introduccion de la técnica de la wdanferencia en los
procedimientos judiciales;

- Incrementar la eficacia del proceso de ejecuci&; or ejemplo, las
leyes de 1 de julio de 2014 y 19 de julio de 2Qd&a la simplificacion del
proceso de liberacion de deudas y el fortaleciroieitd los derechos de los
acreedores; o las leyes de 1 de enero de 2012eyjalid de 2010, sobre el
embargo de cuentas bancarias;

- Y simplificar la tramitacion del proceso: asi, pggmplo, las leyes de 1 de
enero de 2014 y 1 de enero de 2013, sobre la acshru respecto a la
procedencia del ejercicio de los recursos en ags Civil.

e. En Portugal

En la Republica Portuguesa, con anterioridad alo@ddigo Procesal Civil
de 2013, destacaron tres importantes reformas gateen los ultimos afios, a
saber, las producidas mediante:

- El Decreto-Ley n° 38/2003, de 8 de marzo: coma é&sf, el proceso civil
sufrio un profundo cambio de regulacién respect@rabito de la ejecucion.
Entre estos cambios, destacd la consagracion dguea del “agente de la
ejecucion”, sujeto privado revestido de autoridatliga, cuya competencia se
extiende a todos los actos que no impliquen ejerce funcion jurisdiccional.
Bajo la supervisién general del juez ejecutor, agente procede al embargo de
bienes y gestiona el procedimiento de apremio. Aderee modificaron otros
aspectos del proceso de ejecucion teniendo siecgone objetivo final reducir
su duracion (asi, por ejemplo, se elimino el préeepequerimiento de pago del
ejecutado).

22 Fuente de informaciérhttps://e-justice.europa.eu/content mediation irmber states-64-
de-es.do?member=liltima fecha de consulta: 1 de abril de 2015)




- El Decreto-Ley n° 303/2007, de 24 de agosto: estia ley se modifico el
recurso de apelacion. Se pasé de un modelo duetalesos devolutivos (en
funcién de que la resolucién recurrida fuese purdenormal o de fondo); a otro
unitario, en virtud del cual, solo se previé unurso de apelacién que daba lugar
a una segunda instancia, y el posterior accescCari@ Suprema. Ademas, otra
reforma procesal importante que se introdujo fuesriccion del acceso al Alto
Tribunal: asi, por ejemplo, como regla generalingadié acudir a él cuando la
sentencia de apelacion ratificaba la de primeramnsa.

- 'Y el Decreto-Ley n° 20/2009, de 2 de julio, metkala que se traspuso la
Directiva comunitaria de 2008 en materia de medracivil y mercantil.

Como he indicado, tras diversas reformas normativaglmente, la Ley n°
41/2013, de 26 de junio, aprobd el nuevo Cédigaésal Civil. Este Codigo
debe situarse dentro de los actos de ayuda ecoaduie ha tenido el Estado
portugués y, en concreto, lo encontramos dentro ‘Géémorando de
Entendimiento sobre la politica de condicionalidadon6mica, entre la
Republica Portuguesa y el Banco Central Europe@demision Europea y el
Fondo Monetario Internacional” en virtud del cual grocedié a la asistencia
financiera a Portugal en 2011. La finalidad basmafesada del nuevo codigo es
la de alcanzar la deseada “celeridad procesabjesi, como admite la propia
exposicion de motivos de la Ley, ello necesariamgrasa por una renovada
cultura judicial que afecta a todos los intervimésnen el proceso, por lo que se
entiende imprescindible un nuevo modelo de procesbparticipativo, alejado
de los formalismos dilatorios. Entre las princigataracteristicas de este nuevo
cbdigo procesal civil destaca:

- La consagracion de un modelo de gestion prodessddo en el deber de
cooperacion de las partes con el juez;

- La plena vigencia del principio de oralidad;

- La relevancia de la *“audiencia previa’” con muid§p funciones
(conciliadora, subsanadora y delimitadora de lowitéos del debate procesal);

- EI mantenimiento del rol activo del juez;

- La instauracibn de sanciones taxativamente pesvispara evitar
comportamientos abusivos o de mala fe de los ihtes

- La unificacion de los procedimientos judiciales;

- El incremento de la actividad probatoria en selgunstancia;

- O la simplificacion del proceso de ejecucionyaduciendo modalidades
resumidas o breves de la mistha

f. Valoracion global de las ultimas reformas proceses civiles en Europa

Vistas las lineas maestras de las reformas presesaliles en los Estados
europeos que he elegido, facilmente pueden desecdas actuales

3 para més informacion sobre este reciente codigoepal civil puede consultarse la web del
“Instituto Portugués de Processo Civitittps://sites.google.com/site/ippcivil




preocupaciones del legislador europeo. Hay trestambecurrentes en los que
han incidido especialmente las reformas procesaieypeas:

- La potenciacion de los métodos alternativos dslver los conflictos,
especialmente con referencia a la mediacién. Suba dalguna, la Directiva
comunitaria 2008/52/CE del Parlamento Europeo yQieisejo, de 21 de mayo
de 2008, sobre mediacion en asuntos civiles y makes, obligé a los estados
europeos a modificar normativa interna (asi, eraiapcon la Ley 5/2012, de 6
de julio; en Alemania, con la Ley de 26 de julio 2[@12; o en lItalia, con el
Decreto Legislativo 28/2010, de 4 de marzo). Hastextremo ha llegado la
voluntad de imponer la mediaciéon que en diversaermamiento prevé el
caracter obligatorio de la mediacién (es el casmr, giemplo, de lItalia; o
recientemente, el catalan, previendo la Ley 20/2@#429 de diciembre —que
entro en vigor el 1 de abril de 2015- la mediag@éevia obligatoria en el ambito
de los procesos hipotecarios).

- La incentivacion de los mecanismos de ejecucidtgsal, al objeto de
aumentar la eficacia de la respuesta judicial (AEmania, Espafia, Italia o
Portugal)

- La restriccién de los medios de impugnacién, efeo a lograr lo antes
posible la firmeza de las resoluciones judicialesta restriccion se materializa a
través de dos vias de actuacion: la eliminacionreelirso de apelacion para
pleitos de escasa cuantia y la restriccion de acaksecurso de casacion (asi,
Espafia o Portugal).

. UN EJEMPLO DE ME'DITACIC’)N SOBRE ’COMO REGULAR
UNA MATERIA PROBLEMATICA: LA EJECUCION PROVISIONAL
DE LAS SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA

a) Introduccién

Una excelente materia sobre la que reflexionar cprooeder a regularla es
la de la ejecucion provisional de las sentenciaprdeera instancia, en la que
colisionan diversos intereses constitucionales. €a@s bien sabido, en las
distintas constituciones y textos internacionales pfoteccion de derechos
humanos nos encontrarnos con garantias fundamenigllelebido proce$d En
este punto voy a plantear los problemas —y solesiogque se suscitan cuando
dos de estas garantias entran en conflicto. Y eoretn, analizaré la colisién
entre el derecho al recurso y el derecho a la ej@cule las sentencias civiles de
primera instancia: uno garantiza que la senteneipronera instancia pueda ser
revisada por un tribunal superior, por lo que mmEntno se produzca este
segundo grado de enjuiciamiento no deberia prosedarla ejecucion de la
sentencia de primera instancia; y el otro ampageatgda resolucion judicial, en
caso de incumplirse, pueda ejecutarse, por lo bolejeto de asegurar la maxima

2 Al respecto, me remito a mi trabajas garantias constitucionales del proce&® edicion,
editorial J.M2. Bosch, Barcelona, 2012 (la primedlacion es de 1997).



eficacia de este derecho, dicha ejecucion no debetiasarse por el hecho de
interponerse un recurso contra la sentencia deepgiimstancia.

Aqui tenemos ya el conflicto servido: ¢qué garaptiacesal debe hacer
prevalecer el legislador? Antes de resolver egsesrpgante voy a examinar el
contenido de ambas garantias.

b) Una materia de dificil regulacion: el conflictodel derecho al recurso
de apelacién y el derecho a la ejecucién de las tmnctias de primera
instancia

Tradicionalmente el recurso de apelacion ha temifdwto suspensivo, en
virtud del cual la sentencia recurrida devieneeoefable. Sin embargo, con
caracter previo, ahora debemos preguntarnos geaxisderecho fundamental al
recurso de apelacion, esto es, la posibilidad derrie siempre y en todo caso
para provocar un segundo enjuiciamiento sobredat@n litigiosa.

En Espafa, su texto constitucional no reconoceeedctho a la segunda
instancia en el &mbito del proceso &ilPor ello, el Tribunal Constitucional
espafol insiste en la idea de que el derechoutela judicial del art. 24.1 C.E solo
garantiza el derecho a acceder a los tribunaldstgner de ellos una resolucion
fundada en Derecho a las pretensiones formuladadcsimismos. Pero el derecho
al recurso no tiene vinculacion constitucional. orto, el legislador es libre para
determinar su configuracién, los supuestos en queede y los requisitos que han
de cumplirse en su formalizacfén

%5 Sin embargo, respecto del proceso penal, el Taib@onstitucional espafiol entiende que el
derecho a la segunda instancia se encuentra técitanamparado en el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE, por cuanto, corapige el art. 10.1 CE, los derechos
fundamentales recogidos en la Carta Magna debenrpietarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y Idads y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia; y al régpeon referencia al proceso penal, el art.
14.5 del Pacto Internacional de Derechos CivileRojiticos de 16 de diciembre de 1966
establece: “Toda persona declarada culpable de elito dendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuestosseaetidos a un tribunal superior, conforme
a lo prescrito por la ley”; y el art. 8.2.h de larf®encién Americana sobre Derechos Humanos
de 22 de noviembre de 1969, preveé: “8. Garantidigidles [...]. 2. Toda persona inculpada de
delito tiene derecho [...] h) Derecho de recurrirfdéb ante juez o tribunal superior”.

%% De forma reiterada insisten en esta idea las sgagedel Tribunal Constitucional (SSTC)
132/2011, de 18 de julio (f,j. 3°); 35/2011, ded2Bmarzo (f.j. 3°); 19/2009, de 26 de enero (f,.
3°); 248/2005, de 10 de octubre (f.]. 2°); 167/2@@329 de septiembre (f.j. 2°); 125/1997, de 1 de
julio (f.j. 3°); 169/1996, de 29 de octubre (f§);226/1996, de 13 de febrero (f.. 3°); 172/1995,

21 de noviembre (f.j. 2°); 157/1995, de 6 de nobiendf.j. 4°); 193/1994, de 23 de junio (f.). 2°);
128/1993, de 16 de diciembre (f.]. 4°); 115/199214d de septiembre (f.j. 2°); 169/1991, de 19 de
julio (fj. 2°); 92/1990, de 23 de mayo (f.j. 2257/1989, de 5 de octubre (f.J. 2°); 175/1988, de 3
de octubre (f.j. 1°); 130/1987, de 17 de julio. (29); 145/1986, de 24 de noviembre (f.j. 3°);
139/1985, de 18 de octubre (f.j. 3°); 69/1984, Held junio (f.j. 3°); o la 19/1983, de 14 de marzo
(f,j. 2°).



Sin embargo, también dentro de este mismo derdeh@stablecido que si
bien el legislador es libre de articular recursosoocontra una sentencia, de
preverse un determinado recurso en las leyes décemiento, el derecho a su
utilizacion, ahora si, pasa a formar parte del exdb de la tutela judicial
efectivd’. Y, por esta razén, el recurso legalmente estmlleno pueda
frustrarse mediante resoluciones judiciales qumadmiten sin ningun tipo de
motivacion o incurriendo en error material pateng®, arbitrariedad o en
manifiesta irrazonabilidad, en cuyo caso, al caivkr legalidad tan so6lo en una
mera apariencia, si se compromete el art. 24%.CE

Y a nivel de textos internacionales de derechosdmas sucede exactamente
lo mismo, esto es, tampoco se garantiza el deraiciexurso en el proceso civil.
Por ello, no es de extraiar que, al igual que suced el TC espaiiol, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reconozca quexiste una garantia
fundamental al recurso en el ambito del procesi, @vbien, de configurarse
legalmente el recurso, el acceso al mismo si queaja dentro del derecho al
proceso equitativo del art. 6.1 del Convenio de &d@onvenio Europeo de
Derechos Humanos). Asi, por ejemplo, ya en la serstedel TEDH de 19 de

diciembre de 1997 (caso Brualla Gomez de la Tandra Espafia) establecio:

“El Tribunal recuerda que el derecho a los Tribasaldel que el derecho de
acceso constituye un aspecto particular, no eduibspse presta a limitaciones

implicitamente admitidas, en especial, en lo queefere a las condiciones de
admisibilidad de un recurso, pues, por su propituraeza, requiere una

regulacién por parte del Estado, el cual goza,ta esspecto, de libertad de
configuracion (apartado 33) [...]. El Tribunal reafa que el articulo 6 del

Convenio no obliga a los Estados firmantes a cfeaunales de apelacién o de
casacion [...]. Sin embargo, si existen dichos Tribes, deben respetarse las
garantias del articulo 6, especialmente, en logquantiza al litigante un derecho

2" En este sentido, vid. las SSTC 35/2011, de 28 demgfj. 3°); 120/2009, de 21 de mayo (f].
2°); 19/2009, de 26 de enero (f.. 3°); 270/20@52d de octubre (f.j. 3°); 248/2005, de 10 de
octubre (f.j. 2°); 115/2002, de 20 de mayo (f); 125/1997, de 1 de julio (f.j. 3°); 93/1997, de 8
de mayo (f.j. 3°); 88/1997, de 5 de mayo (f.j. 971997, de 14 de enero (f.j. 2°); 170/1996, de 29
de octubre (f.j. 2°); 169/1996, de 29 de octubyeZ¥); 128/1996, de 9 de julio (f.J. 3°); 82/1996
de 20 de mayo (f.j. 3°); 186/1995, de 14 de dicrenfbj. 2°); 100/1995, de 20 de junio (f.J. 2°);
37/1995, de 7 de febrero (f.j. 5°); o la 28/19%12d@ de enero (f.j. 2°).

28 A respecto, me remito a las SSTC 132/2011, deelj@l (f.j. 3°); 35/2011, de 28 de marzo
(f.j. 39); 27/2009, de 26 de enero (f.j. 3°); WY, de 26 de enero (f.j. 4°); 181/2007, de 10 de
septiembre (f.j. 2°); 51/2007, de 12 de marzoj.(f8] y 4°); 15/2006, de 16 de enero (f.j. 3°);
309/2005, de 12 de diciembre (f.j. 2°); 248/2005,10 de octubre (f.j. 2°); 164/2004, de 4 de
octubre (f.j. 2°); 150/2004, de 20 de septiembre &F); 46/2004, de 23 de marzo (f.. 4°);
213/2003, de 1 de diciembre (f.j. 4°); 157/200318ale septiembre (f.j. 6°); 55/2003, de 24 de
marzo (f.j. 6°); 221/2001, de 31 de octubre (f); 82/2001, de 26 de marzo (f.j. 2°); 87/2000,
de 27 de marzo (f.). 3°); 63/2000, de 13 de mafzo2(); 25/2000, de 31 de enero (f.]. 2°);
147/1999, de 4 de agosto (f.j. 3°); 101/1997, ddetnhayo (f.j. 2°); 93/1997, de 8 de mayo (f..
39); 170/1996, de 29 de octubre (f.j. 2°); 55/19856 de marzo (f.j. 2°); o la 37/1995, de 7 de
febrero (f.j. 5°).



efectivo de acceso a los Tribunales para las desirelativas a sus derechos y
obligaciones civiles (apartado 37)".

Y en el marco de la Convencibn Americana sobre e®
Humanos, su art. 8.2.h, también reconoce el deradasegunda instancia
limitado al &mbito del proceso penal. Sin embadghe reconocerse que
hay pronunciamientos de la Corte Interamerican®edechos Humanos
que, si bien se refieren a un proceso penal, hfarerulaciones genéricas
que, extrapoladas, podrian ser aplicadas a cualdige de proceso
jurisdiccional. Asi, por ejemplo, su sentencia 8ed2 noviembre de 2012

(caso Mohamed vs. Argentina) afirma:
“[...] 97. El Tribunal ha sefialado que el derechoreeurrir del fallo es una
garantia primordial que se debe respetar en elamheicdebido proceso legal, en
aras de permitir que una sentencia adversa puedeevisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia orgafii¢a.].
98. El derecho de impugnar el fallo busca proteyelerecho de defensa, en la
medida en que otorga la posibilidad de interpomeracurso para evitar que
quede firme una decision adoptada en un procedimigoiado y que contiene
errores que ocasionaran un perjuicio indebido inleseses de una perséha
99. La Corte ha sostenido que el articulo 8.2.kadgonvencion se refiere a un
recurso ordinario accesible y efiéa£llo supone que debe ser garantizado antes
de que la sentencia adquiera la calidad de cogadd? La eficacia del recurso
implica que debe procurar resultados o respuedid gpara el cual fue
concebidd®. Asimismo, el recurso debe ser accesible, estages,no debe
requerir mayores complejidades que tornen ilusaste derechid En ese
sentido, la Corte estima que las formalidades mdpee para que el recurso sea
admitido deben ser minimas y no deben constituirobstaculo para que el
recurso cumpla con su fin de examinar y resolvemlgravios sustentados por el
recurrente®.

29 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcidaediminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 158.

30 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcidaediminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 158, y Caso Barreto Leiva Vs. Vernazéi®ndo, Reparaciones y Costas, parr. 88.
31 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcidaediminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parrs. 161, 164, 165y 167, y Caso Babeit@ Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas, parrs. 88, 89 y 90.

32 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcidaediminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 158, y Caso Barreto Leiva Vs. Vernazéi®ndo, Reparaciones y Costas, parr. 88.
33 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcidaediminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 161, y Caso Barreto Leiva Vs. Vernazéi®ndo, Reparaciones y Costas, parr. 90.
34 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcidaediminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 164, y Caso Barreto Leiva Vs. Venazi®ndo, Reparaciones y Costas, parr. 90.
% como podemos comprobar, esta resolucion se fundamepecialmente en la sentencia del
caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, de 2 de julig@®, que efectivamente establece:

“[...] 158. La Corte considera que el derecho de mécdel fallo es una garantia primordial que
se debe respetar en el marco del debido proceaf kg aras de permitir que una sentencia
adversa pueda ser revisada por un juez o tribustihtd y de superior jerarquia organica. El
derecho de interponer un recurso contra el fallmedser garantizado antes de que la sentencia
adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca pratederecho de defensa otorgando durante el



Al igual que sucede con el derecho al recursoeferente a la ejecucion
de las sentencias definitivas tampoco aparece sxmente reconocido en la
Constitucion Espafiola. Sin embargo, el TC espa#aafldclarado en reiteradas
ocasiones que el derecho a la tutela judicial iwBeaxige también que el fallo
judicial se cumpla en sus propios términos, pués &® esta manera el Derecho
reconocido en el proceso se hace real y efectarantjzandose asi el pleno respeto
a la paz y seguridad juridica de quien se vio pidte judicialmente. Asi, de
manera clara, la STC 211/2013, de 16 de diciendastaca: “Este Tribunal tiene
declarado que “el derecho a la ejecucion de Seatefarma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que, @&so contrario, las decisiones
judiciales y los derechos que en ellas se reconoceserian mas que meras
declaraciones de intenciones y, por tanto, noiagjarantizada la efectividad de la
tutela judicial®.

Como es obvio, este derecho a la ejecucion seaefias sentencias firmes
por lo que no alcanza a la ejecucion provisiondiadesentencias recurridas, pues
esta ejecucion viene establecida, en su caso, Iplagislador y se encuentra
sometida a ciertos requisitos sobre su procedentigrocedencia que deben ser
valorados por los o¢rganos judicidles En todo caso, la jurisprudencia
constitucional ha ayudado a evidenciar el erréri@otpamiento de configurar la

proceso la posibilidad de interponer un recursa paitar que quede firme una decision que fue
adoptada con vicios y que contiene errores quaaeaan un perjuicio indebido a los intereses
de una persona.

159. La Corte ha indicado que el derecho de recdetifallo, consagrado por la Convencién,
no se satisface con la mera existencia de un érgampado superior al que juzgd y condend al
inculpado, ante el que éste tenga o pueda tenes@ceara que haya una verdadera revision de
la sentencia, en el sentido requerido por la Catiganes preciso que el tribunal superior relina
las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitinpara conocer del caso concreto. Conviene
subrayar que el proceso penal es uno solo a trdeésus diversas etapas, incluyendo la
tramitacion de los recursos ordinarios que sepotggan contra la sentencia”.

3% Asi nos lo recuerdan las SSTC 20/2010, de 27 dg(fb4°); 11/2008, de 21 de enero (f.j. 6°);
37/2007, de 12 de febrero (. 4°); 322/2006, Bed2 noviembre (f.j. 2°); 49/2004, de 30 de
marzo (f.j. 2°); 1/1997, de 13 de enero (f.j. 391996, de 15 de abril (f.j. 2°); 104/1994, dalél
abril (f.j. 2°); 39/1994, de 15 de febrero (f.j);251/1993, de 19 de julio (f.,j. 3°); 210/1993,28

de junio (f.]. 1°); 206/1993, de 22 de junio (F); 158/1993, de 6 de mayo (f.. 3°); 79/19931de
de marzo (fj. 1°); 189/1990, de 26 de noviembre &F); 12/1989, de 25 de enero (f.]. 2°);
119/1988, de 20 de junio (f.j. 1°); 92/1988, ded23nayo (f.j. 3°); 58/1988, de 6 de abril (f.j.; 2°)
115/1986, de 6 de octubre (f.J. 3°); 67/1984, dkefunio (f. 3°); 61/1984, de 16 de mayo (f.}.
4°); 77/1983, de 3 de octubre (f.. 4°); 26/19&318 de abril (f.j. 2°); 0 32/1982, de 7 de jurhip (
29). Al respecto, me remito a CACHON CADENAS, Mpuntes de ejecucion procesal civil,
Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 2ppl 9-10; PICO JUNOY, Jas garantias
constitucionales del procesob. cit., p. ; 93 a 97; o RUIZ DE LA FUENTE, &l derecho
constitucional a la ejecucion de sentencias firneas “La ejecucion civil: problemas actuales”,
coords. Manuel Cachén Cadenas y Joan Pico JunibgrigdAtelier, Barcelona, 2008, pp. 21 a
36.

37 Cfr. las SSTC 312/2006, de 8 de noviembre (f)j. 32003, de 20 de enero (f.j. 5°); 266/2000,
de 13 de noviembre (f.j. 4°); 105/1997, de 2 déoj(fj. 2°); 87/1996, de 21 de mayo (f.J. 3°);
80/1990, de 26 de abiril (f.j. 2°).



firmeza de la sentencia como presupuesto de tastai@dn, ya que cuando el
art. 118 CE establece que “Es obligado cumplir $&stencias y demas
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunaledingéa a indicar que todas las
sentencias firmes son ejecutables sin impedir alie, ademas, lo puedan ser
también las sentencias definitivas; o dicho de otoalo, el art. 118 CE contiene
s6lo una vertiente positiva, en funcion de la csal obliga a cumplir las

resoluciones judiciales firmes, pero no una vetiemegativa consistente en
prohigig expresamente la ejecucién de resoluciojueciales que no sean

firmes™.

De igual modo a lo que sucede en el ambito intespafiol, en los textos
internacionales de derechos humanos tampoco setigarael derecho a la
ejecucion de las sentencias definitivas, y estaraiig de reconocimiento lo
encontramos tanto en la Declaracion Universal dedws Humanos, como en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Ralftj en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, y en la Convencion Americamiares Derechos
Humanos.

Y, curiosamente, al igual que sucede con el TC fedpal TEDH
reconoce que tacitamente el derecho a la ejecdeidas sentencias firmes forma
parte integrante del “derecho a un proceso equotatdel art. 6.1 del Convenio
de Roma. Asi, por ejemplo, con suma precisionetdaencia del TEDH de 10 de

abril de 2012 (caso Pellya vs. Rusia) destaca @asafo 19°:

“El Tribunal recuerda que una demora irrazonablém&rga en la ejecuciéon de
una resolucion vinculante podra constituir infréocde la Convencion (véase
Burdov contra Rusia, n°. 59498/00, CEDH 2002-lllgor lo que sigue la
doctrina clasica de esta tribunal, recogida, eotras, por la STEDH de 19 de
diciembre de 1997 (caso Hornsby contra Grecia), igseste: “El Tribunal
recuerda su constante jurisprudencia segun laetaaticulo 6.1 garantiza a cada
uno el derecho a que un Tribunal conozca toda imgeign relativa a sus
derechos y obligaciones de caracter civil; consdgraste modo el “derecho a un
Tribunal”, en el que el derecho de acceso, a sabelerecho a apelar a un
Tribunal en materia civil, constituye un aspectenesal (Sentencia Philis contra
Grecia [num. 1] de 27 de agosto de 1991, serierA. 1209, pg. 20, ap. 59). Sin
embargo, este derecho serd ilusorio si el ordemamigridico interno de un
Estado contratante permitiera que una sentenciaiglidefinitiva y obligatoria
gquedara inoperante en detrimento de una partefdétoeno se entenderia que el
articulo 6.1 describiera en detalle las garantigls pdocedimiento —equidad,
publicidad y celeridad- otorgadas a las parteseyrquprotegiera la ejecuciéon de
las decisiones judiciales; si este articulo sesrafexclusivamente al acceso al
juicio y el desarrollo de la instancia, esto cdeasl riesgo de crear situaciones
incompatibles con el principio de la preeminenc derecho que los Estados

38 Asi, vid. ORTELLS RAMOS, M.Para la reforma de la ejecucion provisional en sdqeso
civil, en “Justicia”, 1991, IlI, p. 279; CABALLOL ANGELATS.I.: La ejecucion provisional
en el proceso civil editorial J. M2, Bosch editor, Barcelona, 1998, p6-67; o YANEZ
VELASCO, R.:Lectura constitucional de la ejecucion provisiowdlil, en “Revista General
del Derecho”, 2000, marzo, num. 666, p. 1926.



contratantes se han comprometido a respetar aatific el Convenio (ver,
mutatis mutandila Sentencia Golder contra Reino Unido, de 7 @zmde
1974, serie A num. 18, pgs. 16-18, ap. 34-36).jeaueion de una sentencia, de
la jurisdiccion que sea, debe, por tanto, ser demada como parte integrante del
“procedimiento” en el sentido del articulo 6; elblmal asi lo ha establecido en
asuntos referentes a la duracion del procedimiévgo, en ultimo lugar, las
Sentencias Di Pene contra Italia y Zappia contabaltde 26 de septiembre de
1996, Repertorio de Sentencias y Resoluciones \996gs. 1383-1384, ap. 20-
24,y pgs. 1410-1411, ap. 16-20, respectivamefite)”

Y en la misma linea se ha manifestado la Corterdmntericana de
Derechos Humanos, que entiende que el derechejadacion esta intimamente
relacionado con el derecho a la propiedad y atklayudicial efectiva. En el
primer sentido, por ejemplo, la sentencia del ¢astan vs. Argentina, de 31 de
agosto de 2012, establece:

“IV. Proteccion judicial y derecho a la propied@d2. El Tribunal considera que

en el presente caso se encuentra probado que,édesge un retraso no

justificado en el proceso civil por dafios y peiijpsq(...), Sebastian Furlan debid

iniciar una segunda etapa administrativa con edtolg de lograr el pago de la
indemnizacion otorgada mediante la sentencia jaldicsin perjuicio de que la
duracion de dicho proceso de ejecucion ya fue zaddi de manera conjunta en

el capitulo anterior (...), la Corte examinara logugntes alegatos: i) si la

ejecucion de la sentencia fue completa e integyai se encontraba justificada

la aplicacion de la Ley 23.982 de 1991 sobre eemmig econdmico-financiera

en el presente caso, Y iii) si lo anterior tuvoimpacto en el derecho a la

propiedad [...]. 219. Teniendo en cuenta lo antelzo€Corte considera que en el

presente caso la ejecucion de la sentencia qugodota indemnizacion a

Sebastidn Furlan no fue efectiva y gener6 en kprdéeccion judicial del

mismo, por cuanto no cumplié la finalidad de pgetey resarcir los derechos

que habian sido vulnerados y que fueron reconscidediante la sentencia

judicial [...]. 223. Por todo lo anterior, la Cortensidera que se vulnero el

derecho a la proteccion judicial y el derecho prégpiedad privada, consagrados

en los articulos 25.1, 25.2.c y 21, en relacion ebnarticulo 1.1 de la

Convencion Americana, en perjuicio de Sebastidnshairlan”.

De igual modo, la ejecucién se relaciona con etcler a la tutela judicial
efectiva como, por ejemplo, en la sentencia deb ddsjia Idrovo vs. Ecuador,
de 5 de julio de 2011, en la que de forma precidea:

“Tutela judicial efectiva en la ejecucion de falioternos (articulo 25.2.c) de la

Convencion Americana.

103. El articulo 25.2.c. de la Convencion establece los Estados se

comprometen a “garantizar el cumplimiento, pordatridades competentes, de

toda decision en que se haya estimado procedergeuzso™.

¥ pe igual modo, vid. las SSTEDH de 12 de mayo déd40aso Kalogranis y Kalograni contra
Grecia); 1 de diciembre de 2009 (caso Khachatrgatra Armenia); 22 de septiembre de 2005
(caso Mavroudis contra Grecia); 27 de mayo de 26840 Metaxas contra Grecia); o la de 28
de julio de 199 (caso Inmobiliaria Saffi contrdiéa

“0 Asimismo, la Corte ha declarado violaciones dtald 25 con motivo de la falta de debida
diligencia y la tolerancia por parte de los tribesaal momento de tramitar [... recursos], asi
como la falta de tutela judicial efectiva, han péduo el uso abusivo [...] como practica



104. Asi, la Corte ha sefalado que “[e]n los téawmimlel articulo 25 de la
Convencion, es posible identificar dos respongididiés concretas del Estado
[...] La segunda, garantizar los medios para ejedatarespectivas decisiones y
sentencias definitivas emitidas por tales autoedacompetent&s de manera
que se protejan efectivamente los derechos deosi@deconocidos. El proceso
debe tender a la materializacion de la proteccignddrecho reconocido en el
pronunciamiento judicial mediante la aplicacion nda de dicho
pronunciamient8”. Por tanto, “la efectividad de las sentenciasetiele de su
ejecucion. Esto ultimo, debido a que una sentecmiacaracter de cosa juzgada
otorga certeza sobre el derecho o controversiatitiscen el caso concreto y, por
ende, tiene como uno de sus efectos la obligattied necesidad de
cumplimiento. Lo contrario supone la negacibn mismdal derecho
involucrado™,

105. La Corte considera que la ejecucion de lateseias debe ser regida por
aquellos estandares especificos que permitan béawivos los principiognter
alia, de tutela judicial, debido proceso, seguridaddjoa, independencia
judicial, y estado de derecho. La Corte concueataed Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al considerar que para lograapiente la efectividad de la
sentencia la ejecucién debe ser completa, perfetégraf’y sin demorZ.

dilatoria en el proceso. Cfr. Caso De la Masacragi®os Erres Vs. Guatemala, supra nota 78,
parr. 120.

“1 cfr. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Seiatda 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, parr. 65; Caso Rosendo Cantu y otra Vs.iddéxExcepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de ago2@l@e Serie C No. 216, parr. 166, y Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, suptarb, parr. 142.

42 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Campiet, supra nota 76, parr. 73; Caso
Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubiladosad@dntraloria™ Vs. Per(, supra nota 76,
parr. 66, y Caso Abrill Alosilla y otros Vs. Pesiupra nota 19, pérr. 75.

3 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Campiet, supra nota 76, parr. 82; Caso
Acevedo Jaramillo Vs. Peru, Excepciones Prelimmar€ondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de febrero de 2006, parr. 220, ¢ @asvedo Buendia y otros (“Cesantes y
Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru, supra fiétgparr. 72.

44 Ctr. T.E.D.H., Caso Matheus versus Francia, n° 62¥4 Sentencia del 31.03.2005, pérr. 58;
y T.E.D.H., Caso Sabin Popescu versus Romania8h02199, Sentencia del 2.03.2004, parrs.
68 y ss. Segun los estandares elaborados por étéC@onsultivo de Jueces Europeos (CCJE),
un Organo Consultivo del Comité de Ministros deh§kgjo de Europa en las materias relativas
a la independencia, la imparcialidad, y la compa#eprofesional de los jueces, “la ejecucion
de las decisiones de justicia debe ser equitatiypaga, efectiva y proporcionada” (Cfr. Opinion
no. 13 (2010) on the role of judges in the enforeetof judicial decisions, disponible en
inglés, francés y polonés al siguiente enlace:
https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?Ref=CCJE(208l)anguage=IlanEnglish&Ver=
original&BackColorinternet=DBDCF2&BackColorintrardgtDC864&BackColorLogg
ed=FDC864ultimo acceso 1 de julio de 2011).

4 cir. T.E.D.H., Caso Cocchiarella versus Italia {G© 64886/01, Sentencia del 29.03.2006,
parr. 89; y T.E.D.H., Caso Gaglione versus ltalfa45867/07, Sentencia del 21.12.2010, parr.
34. A la luz de la jurisprudencia consolidada dd 1a.D.H., el retraso en la ejecucion de la
decision de justicia puede constituir una violaciteh derecho a ser juzgado dentro un plazo
razonable protegido por el articulo 6 péarr. 1 d&€EDH ya que dicha ejecucion “debe ser
considerada parte integrante del proceso a los fieé articulo 6 (traduccion de esta Corte)”.
Cfr. T.E.D.H., Caso Hornsby versus Greece, n° 1885 7Sentencia del 19.03.1997, parr. 40; y
T.E.D.H., Casos Di Pede versus ltalia y Zappiaueftalia, n°15797/89 y 24295/94, Sentencia




106. Asimismo, el principio de tutela judicial efiga requiere que los
procedimientos de ejecucion sean accesibles pargdees, sin obstaculos o
demoras indebidas, a fin de que alcancen su objdévmanera rapida, sencilla e
integraf®. Adicionalmente, las disposiciones que rigen ldependencia del
orden jurisdiccional deben estar formuladas de naait®nea para asegurar la
puntual ejecucion de las sentencias sin que ekistaferencia por los otros
poderes del Estaffoy garantizar el caracter vinculante y obligatode las
decisiones de Ultima instantiaLa Corte estima que en un ordenamiento basado
sobre el principio del Estado de Derecho todasaldsridades publicas, dentro
del marco de su competencia, deben atender lasialees judiciales, asi como
dar impulso y ejecucién a las mismas sin obstamukt sentido y alcance de la
decision ni retrasar indebidamente su ejecdion

c. Confrontacion de dos realidades

Los derechos al recurso y a la ejecucion de laeseias civiles son dos
garantias procesales que, curiosamente, no estgxpdesamente recogidas ni en
la Constitucion Espafiola ni en los Textos Intermagies de Proteccion de
Derecho Humanos, son amparados por los Altos Tallesnde Justicia al
entenderse que conforman el contenido del deredhatigtela judicial efectiva
(en términos del TC espariol) o el derecho al pmeeggiitativo (en palabras del
TEDH) respectivamente.

Y en ocasiones pueden surgir zonas de conflictee earhbos derechos
como sucede, por ejemplo, con la ejecucion pravaide las sentencias civiles
de primera instancia. Nos encontramos aqui anterell&glades confrontadas,
dado que, como he indicado, responden a distimi@seises que merecen ser
protegidos: por un lado, la conveniencia de queelstencia sea revisada por un
tribunal superior (derecho al recurso), y por o&gggurar que la tutela judicial
sea efectiva lo antes posible -en términos de terfgerecho a la ejecucion).

del 26.09.1996, péarr. 16 y 20 respectivamente. fetraso en la ejecucion de una decision
puede ser justificado en circunstancias particalaBn embargo, en ningdn caso este retraso
podra comprometer la esencia del derecho protggd@! articulo 6” (traduccién libre de la
Secretaria de la Corte). Cfr. T.E.D.H., Casoudasit versus Lithuania, n21510/98 Sentencia

del 6.03.2003, parr. 27.

8 cfr. Opinion no. 13 (2010) on the role of judgedhe enforcement of judicial decisions, cit.,
conclusiones, H), supra nota 84.

47 Cfr. Opinion no. 13 (2010) on the role of judgedhe enforcement of judicial decisions, cit.,
conclusiones, F), supra nota 84. Ver también Matlveusus Francia, supra nota 84, parrs. 58 y
ss; yCabourdin versugrance n° 60796/00, sentencia del 11 abril 2006, p28s30.

8 Es decir que su acatamiento sea forzoso y queasn de que no sean obedecidas
voluntariamente, puedan ser exigibles de manerctizaa

9 | a Corte Europea ha establecido erCakolnmobiliare Saffi versus Italia“Si se puede
admitir en principio que los Estados intervenganuanprocedimiento de ejecucion de una
decision de justicia, tal intervencion no puedestesomo consecuencia practica que se impida,
invalide o retrase de manera excesiva la ejecumidcuestion y menos adn que se cuestione el
fondo de la decision” (traduccién libre de la Stania de la Corte)Cfr. T.E.D.H., Caso
Inmobiliare Saffi versus Italiay® 22774/93, Sentencia del 28.07.19%r. 74.



Vamos seguidamente a ver como este conflicto noitaduma Unica
solucion legislativa, sino que puede permite daersespuestas —todas ellas
validas- en funcién de la concreta situacion sammala que pueda encontrarse la
administracion de justicia de cada estado.

d. Relatividad de la solucion

El conflicto entre los derechos al recurso y g¢awcion de las sentencias
admite dos soluciones legislativas radicales ysattachas intermedias.

Como soluciones legislativas radicales encontramos:

a) La prevalencia del derecho al recursampidiendo la ejecucion
provisional de las sentencias de primera instaiegiarridas en apelacion: este es
el caso, por ejemplo, de la regulacion nacionaAdgentina de acuerdo a lo
previsto en su Cédigo Procesal Civil y ComercialadBlacién® (CPCCN); en el
nuevo Codigo de Processo Civille Brasil de 201%; en el nuevo Coédigo
Procesal Civil de Bolivia de 20318 en Croaci&; o en la originaria Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) espafiola de 1881

*0 Como destaca GOZAINI la ejecucion provisional @eséntencia de primera instancia no se
recepciona en Argentina pues “nuestra tradiciorcgsal considera como una garantia para el
debido proceso, la doble instancia judicial; de enarmque apenas una decision se recurre, le
priva de jurisdiccién al juez de la instancia agelamientras espera que el superior se
pronuncie” Caracteristicas del juicio ejecutivo argentino: piemas actualesen “La
ejecucion civil: problemas actuales”, coordinadoksnuel Cachén Cadenas y Joan Picé i
Junoy, editorial Atelier, Barcelona, 2008, p. 333).

1 El nuevo Cdédigo Procesal Civil brasilefio (aprobatediante la Ley n° 13.105, de 16 de

marzo de 2015), siguiendo lo ya previsto por sea#or codigo de 1973, como regla general
recoge el tradicional caracter suspensivo del secde apelacion y no permite la ejecuciéon
provisional de las sentencias recurridas en apelasialvo, excepcionalmente, para los
supuestos extraordinarios previstos en el 81° darsul.012 que faculta la posibilidad de

solicitar dicha ejecucién provisionaymprimento provisorip

%2 Este cédigo, promulgado y publicado con la Ley 489,19 de noviembre de 2013 —y que
tendra plena vigencia a partir del 6 de agosto0dd -2 en cuyos articulos 223 y 224 establece:
“Art. 223.- (Efectos de la apelacién). Dos sondéextos que produce la apelacion: suspensivo y
devolutivo. El primero suspende la competencia jdek, impidiendo la ejecucion de la
sentencia o auto definitivo; y el segundo le pegrodntinuar el tramite del proceso sin perjuicio
del recurso”.

“Art. 224.- (Apelacion en el efecto suspensivo).delacion en el efecto suspensivo procedera
en los casos siguientes: 1) De las sentencias pec@uas en procesos ordinarios. 2) De las
sentencias pronunciadas en procesos de desalo@e 3)s autos de caracter definitivo que
cortaren todo procedimiento ulterior”.

>3 Para los litigios de cuantia superior 700 eurbsl-sondenado es una persona fisica- o 1.500
euros —si el condenado es una persona juridicas{UZELAC, A.: Croatia National Report
citado por PEREZ-RAGONE, AThe conflicts between the fundamental rights tleelicor and

the debtor, Libro de Actas de la “International Assticia of Procedural Law Seoul



b) La prevalencia del derecho a la ejecuciémpidiendo la posibilidad de
recurso ordinario contra una sentencia: este esasb, por ejemplo, de las
sentencias dictadas en los juicios de cuantiaiamfer 3.000 euros en Espafia,
segun establece el art. 455.1 de la LEC.

Y como soluciones intermedias de ejecucion promaiale la sentencia de
primera instancia pueden mencionarse las siguientgso opciones:

a) La muy restringida consistente en exigir fianza al ejecutante —para
cubrir los eventuales dafos y perjuicios que selgrueausar al ejecutado si con
Su recurso se revoca la sentencia provisionalmejgeutada-, y soélo si se
justifica el periculum in moraque le puede ocasionar la apelacion en
tramitacion. Ese fue caso, por ejemplo, del Codigeneral del Procesal
uruguayo antes de su reforma en 89§ actualmente lo encontramos, por
ejemplo, en el ordenamiento juridico cub®no

Conference”, Seoul, 2014, p. 709, nota 377).

> En esta Ley se recogio el principio general de lguadmision del recurso de apelacion
comportaba el doble efecto suspensivo y devolut8io. embargo, como destaca CACHON
CADENAS (Un estudio pionero sobre la ejecucion procesal cem “Justicia”, 2011, num.1, p.
510) encontramos originales reflexiones sobre loguraentos a favor de la ejecucion
provisional de las sentencias de primera instagwcial estudio de BECENA GONZALEZ, F.,
La ejecucion procesal civil. Notas para una sistéma&ion en la materia en el Derecho
procesal civil espafiol (1920yecientemente publicado en “Justicia”, 2011, ndippp. 513 a
560 (vid. en especial las pp. 536 a 548, en lasagaéiza tanto la legislacion como la doctrina
italiana y francesa).

% Cfr. su art. 260 antes de su modificacion porrel & de la Ley 16.699, de 25 de abril de
1995.

56 Asi, el art. 606 de la Ley n° 7, de Procedimie@tail, Administrativo, Laboral y
Econdmico de 1977 de Cuba establece:

“Salvo los casos en que la ley disponga expresarientontrario, la admision de un
recurso impedird que se ejecute en todo o en lgarésolucion contra la cual se hubiere
interpuesto.

La regla que antecede no admite mas excepcionagde fue, pudiendo la dilacion de
dicho cumplimiento causar perjuicio irreparableagarte a cuyo favor la resolucion se

haya dictado, inste ésta la ejecucion, ofreciemdstar fianza para estar a las resultas del
recurso.

Apreciado por el Tribunal el fundamento aducidajgdb en su caso el importe de la
fianza, se constituira ésta en efectivo a mas talelatro de quinto dia.

La ejecucion a que se refiere este articulo seitsoh por escrito razonado presentado al
Tribunal que conozca del recurso, el cual, una c@wstituida la fianza, remitira los
oportunos testimonios al Tribunal inferior a loeatbs de la ejecucion interesada.

La fianza prestada quedarad afecta a las respoidsal@t por dafios y perjuicios
derivados de la ejecucion, en el caso de ser rdedearesolucion.

La solicitud del cumplimiento de la resolucion cunnfie a este articulo no detendrd ni
suspendera en ninguna forma la sustanciacion deis@ a cuya efecto se formara pieza
separada para tratar de ella”.



b) Larestringidg que también exige fianza al ejecutante pero sgesidad
de justificar elpericulum in mora Este es el caso de la LEC espafiola en su
version reformada en 1984 —art. 385- que introdhujejecucion provisional de
la sentencia de primera instancia pero con multitedequisitos —de fondo y
forma- que condujo a la inoperancia practica da fgura. De igual modo, hay
ordenamientos que permiten dicha ejecucion pravaiosi bien puede
suspenderse si el recurrente presta contra catibastante para asegurar, en
todo caso, lo que ha de ser objeto de la ejecummammas los intereses y costas
que se pudieran irrogar” —como prevé el Codigo &ak Civil Modelo para
Iberoamérica en su art. 230; y el actual art. 280CHdigo General del Proceso
uruguayo-.

c) Laamplia en funcién de la cual la ejecucion provisionarape legis
esto es, automaticamente, con la sola peticionadee [y sin exigirsele fianza
alguna, pero se permite al ejecutado oponersepesdsrla cuando justifique la
concurrencia de “graves motivos” para ello (es adocdel cédigo procesal
italiano: cfr. los arts. 282 y 283 d€lodice di Procedura Civileo bien preste
cauciéon (como prevé el codigo procesal civil alentdn los arts. 708 a 711 de
la Zivilprozessordnung

d) Y la muy amplia segun la cual ni se exige fianza al ejecutante ni
tampoco se le permite al ejecutado oponerse aetau@pn provisional (salvo
supuestos muy excepcionales). Este es el modelptaato en la actual LEC
espafola (art. 526).

Todas estas soluciones legislativas —las mas tadigdas intermedias- son
validas -con sus ventajas e inconvenientes- puesuderdo a las circunstancias
concretas en las que se encuentre una determinedi@ig civil deberia
prevalecer una u otra.

Seguidamente voy a analizar los motivos que jastifin la opcion del
legislador espafiol a favor radicalmente del dereghla ejecucion frente al
derecho al recurso. Antes de aprobar la LEC de Z@@laboré un “Libro
Blanco de la Justicia Civil” en 1997, a cargo dglamo maximo de gobierno del
Poder Judicial (el Consejo General del Poder JaifiGi en el que se recogio,
mediante completos estudios estadisticostatlis quale la situacion real de los
tribunales civiles en Espafia. De dicho Libro seugigdn dos datos relevantes:
(a) el 73 % de las sentencias de primera instaraia totalmente estimatorias —y
sélo el 11% totalmente desestimatorios-; y (b) @atel 70% de los recursos de
apelacion eran desestimados. Ante esta situa@i@rebunta que cabia hacerse -
estadisticamente hablando- era ¢ Quién no debetapf@pendencia del proceso

®  Ppuede consultarse  un ejemplar del mismo  ehttp://procuradores-

alicante.com/EI%20libro%20blanco%20de%20la%20%2ladtml  (Gltima  fecha de
consulta: 1 de mayo de 2015)




una vez se ha dictado sentencia?. La respuestdaesa el colectivo mayoritario
de justiciables que veian como se les daba la remtin en primera como en
segunda instancia, esto es, a los actores. Por kloregulacion debia
necesariamente favorecer la posicion del acreepmutante, permitiendo el
mayor alcance posible a la ejecucion provisionatoX el tiempo, estas cifras se
han ido confirmando a favor de la ejecucion prawvial: asi, en la ultima
Memoria Judicial aprobada por el Pleno del Con&gaoeral del Poder Judicial
de 23 de julio de 2012, indica que el 64% de ladampones son confirmatorias
de la sentencia de primera instanti@omo es obvio, el peligro méas evidente
que presenta este modelo tan permisivo de ejecymiowisional es que el
recurso sea estimatipla ejecucion provisional se haya consumado plengen

y el ejecutante que ha visto revocada su sentenaia perdido todo el
patrimonio logrado merced a dicha ejecucion. Ere esiso ¢(Como podra
restablecerse la situacion existente antes deta@pn —como establece los arts.
534 y 534 LEC-?. Es éste un riesgo que cabe asumque debe minimizarse al
maximd? la préactica judicial diaria nos da la soluciénadgunos casos, pues lo
cierto es que la ejecucion suele durar bastantetier@po que la apelacion, por
lo que de esta forma en cierta medida se conjuriiaelo peligro. Ello facilmente
se entiende si tomamos en consideracion los dada Memoria Judicial que
acabo de mencionar: la duracion media del recugsapélacion en Espafa es de
5,9 meses, mientras que la de la ejecucion es de 31,5 mests,es, cinco
veces m&%. Sin embargo, para evitar un argumento sofistatelela, debo
advertir que el dato estadistico de la duraciéladgecucion se calcula haciendo
la media de todas las ejecuciones, y ocurre querhdtytud de ejecuciones que,
después de estar pendientes muchos afos, sigmealfeente en curso por falta
de patrimonio del ejecutado, por lo que, en esés9S; la ejecucion provisional
evidentemente no planteara problema alguno. Péochsira en aquellos otros en
los que la ejecucion dura poco tiempo debido asguiamitan contra ejecutados

%8 Esta memoria puede consultarse en

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judi€aisejo_General_del_Poder_Judicial/Activ
idad_del_CGPJ/Memorias/Memoria_Anual/Memoria_are@l12 (tltima fecha de consulta: 1
de mayo de 2015).

59Que segun la citada Memoria Judicial se produage36 % de los recursos (pagina 564). No
es una cifra baja, pero en todo caso es inferidgarg#b por ciento de recursos de apelacion
desestimados, que es del 64 %.

%0 Una forma de hacerlo es permitiendo la tramitadéna ejecucion sin efectuarse la entrega
de lo obtenido al ejecutante hasta tanto no seelesila apelacion. En este sentido, el nuevo
Cdédigo General del Proceso colombiano, aprobaddaploey 1564, de 12 julio de 2012, en su
art. 323.1, al regular los “efectos en que se abada apelacidn” establece: “Se otorgara en el
efecto suspensivo la apelacion de las sentenceasearsen sobre el estado civil de las personas,
las que hayan sido recurridas por ambas parteguéanieguen la totalidad de las pretensiones y
las que sean simplemente declarativas. Las ape&xite las demas sentencias se concederan
en el efecto devolutivo, pero no podra hacerseegatde dineros u otros bienes, hasta tanto sea
resuelta la apelacion”.

61 Pagina 563 de la Memoria Judicial.

62 Pagina 563 de la Memoria Judicial.




con solvencia econdmica, en los que resulta muy éacbargar bienes que ni
siquiera necesitan de realizacion (como, por ejeympientas bancarias), por lo
que en estos casos la ejecucion provisional sidmetgando el peligro antes
indicado.

En definitiva, la alta tasa de estimacion de lamaledas y la escasa
prosperabilidad de los recursos de apelacion, uaida larga duracion de la
ejecucion, aconsejo articular un sistema proceasbréible a la ejecuciéon
provisional de las sentencias de primera instapai@ que, de recurrirse, se
pueda ganar tiempo a la ejecucion.

Como puede comprobarse, en Espafia ha habido urmatipaulcambio
normativo en la regulacion de la ejecucion provialode las sentencias de
primera instancia: de la solucion mas radical, isbeste en impedir dicha
ejecucion -que encontramos en la LEC de 1881-asé a un modelo restringido
con la reforma procesal de 1984, para finalmemiéa € EC 1/2000, acogerse un
modelo muy amplio de la figura. Este radical camimomativo se fundamenta,
basicamente, en los siguientes seis motivos:

a) Favorecer al litigante que, en términos estiadsstal final del proceso ve
reconocida su pretension tanto en primera comoegaornsla instancia, esto es,
como acaba de verse, al actor.

b) Reforzar la virtualidad de los juicios efectua@m la primera instancia. En
la medida en que la sentencia que en ella se de@ ejecutable
provisionalmente, aumenta su valor, por lo que rgliieiamiento de primera
instancia adquiere un mayor protagonismo.

c) Evitar la formulacion de recursos de apelaci@m @l Unico &nimo
dilatorio. Esta claro que, si con la ejecucion Biwnal se desactiva el clasico
efecto suspensivo de la ejecucion de una sentetiefmitiva, todas las
apelaciones que estratégicamente se formulanr@@esar su ejecucion carecen
ya de sentido.

d) Reducir la duracion de la segunda instancia. €oomsecuencia directa de
la reduccion del numero de apelaciones se dedudisri@nucion del tiempo en
resolverse los recursos que se formulen contras&gencias de primera
instancia.

e) Mejorar la calidad de la justicia de segundatamsa. Puesto que
disminuye el niumero de recursos de apelacion, lagisttados encargados de
resolverlos tendran mas tiempo para dedicarles|@a@ue, en teoria, deberia
mejorar la calidad de sus sentencias.

f) Favorecer la transaccion o conclusiéon anticipatkl proceso. La
posibilidad de ejecutar provisionalmente la sentenpoloca a las partes en una
situacion muy diferente a la que existia al ing¢ael proceso, lo que puede
auspiciar la mitigacion de la inicial intransigemae las partes a favor de la
transaccién o pacto entre effas

53 A todo ello se refiere se refiere la ExposicionMigtivos de la LEC 1/2000, cuando en su
apartado XVI destaca:



e. Reflexidn final

La regulacion de una determinada institucion praicésbiera atender a las
concretas necesidades de la sociedad a la questraadia. En este estudio se ha
podido constatar que el conflicto entre las gaaanprocesales al recurso y a la
ejecucion, que se produce con la ejecucion prawiale las sentencias de
primera instancia, puede resolverse de muy divdmasas, siendo todas ellas
validas en funcion de las peculiares circunstanéak justicia civil ante la que
nos hallemos.

“La regulacion de la ejecucién provisional es, vk, una de las principales innovaciones de
este Texto Legal. La nueva Ley de Enjuiciamiental Cepresenta una decidida opcion por la
confianza en la Administracién de Justicia y point@ortancia de su imparticion en primera
instancia y, de manera consecuente, considerasppaimente ejecutables, con razonables
temperamentos y excepciones, las sentencias demaictadas en ese grado jurisdiccional.
[...] Mas el factor fundamental de la opcion de dsty, sopesados los peligros y riesgos
contrapuestos, es la efectividad de las sentedeigsimera instancia, que, si bien se mira, no
recaen con menos garantias sustanciales y procadie® de ajustarse a Derecho que las que
constituye el procedimiento administrativo, en cggmo se dictan los actos y resoluciones de
las Administraciones Publicas, inmediatamente édxtes salvo la suspension cautelar que se
pida a la Jurisdiccion y por ella se otorgue.

La presente Ley opta por confiar en los Juzgadofriteera Instancia, base, en todos los
sentidos, de la Justicia civil. Con esta Ley, habde dictar sentencias en principio
inmediatamente efectivas por la via de la ejecugidvisional; no sentencias en principio
platénicas, en principio inefectivas, en las que s@mpre gravite, neutralizando lo resuelto,
una apelacién y una segunda instancia como acon&tds que se dan por sentados.

Ni las estadisticas disponibles ni la realidad cate por la experiencia de muchos
profesionales -Jueces, Magistrados, abogados, sorefe de derecho, etc.- justifican una
sistematica, radical y general desconfianza eemmhinada «Justicia de primera instancia». Y,
por otra parte, si no se hiciera mas efectiva gesponsabilizara mas a esta Justicia de primera
instancia, apenas cabria algo distinto de unanmefade la Ley de Enjuiciamiento Civil en
cuestiones de detalle, aunque fuesen muchas etantes.

[...] Este nuevo régimen de la ejecucion provisiod@parara, a buen seguro, muchos mas
beneficios directos que perjuicios 0 casos injustaseran muy positivos tanto los efectos
colaterales de la innovacion radical proyectadaacta disminucidon de recursos con animo
exclusivamente dilatorio.

Con esta innovacion, la presente Ley aspira a mbicade mentalidad en los pactos y en los
pleitos. En los pactos, para acordarlos con anienoutinplirlos; en los pleitos, para afrontarlos
con la perspectiva de asumir seriamente sus rdsslt&n un horizonte mucho mas préximo que
el que es hoy habitual. Se manifiesta asi, en sumgroposito no meramente verbal de dar
seriedad a la Justicia. No resulta admisible atribmuchos errores a los Organos
jurisdiccionales de primera instancia, argument@, gcomo ya se ha apuntado, esta en
contradiccion con la realidad de las sentenciadircostorias en segunda instancia. Por lo
demas, una Ley como ésta debe elaborarse sobasdade un serio quehacer judicial, en todas
las instancias y en los recursos extraordinariodeyninguna manera puede sustentarse
aceptando como punto de partida una supuesta tal@atle calidad en dicho quehacer, defecto
gue, en todo caso, ninguna ley podria remediar”.



En todo caso, entiendo que hay determinados elesieat tener en
consideracion para optar por el derecho al recuedalerecho a la ejecucion:

a) Si estadisticamente se demuestra que la tassstieacion de los
recursos de apelacion es baja, parece aconsegayialér una regulacion amplia
de la ejecucion provisional, pues de esta formtagerece en mayor medida a
quien, en principio, tiene mas posibilidades de nemonocido su derecho en
segunda instancia; y por el contrario, si la tasal&a, lo l6gico es prever un
sistema restrictivo de la misma. Y ello deberiaas¢respecialmente cuando en la
practica judicial la duracion de los recursos delapén es muy superior a lo
previsto en la ley, pues ademas de impedir acaaaterapidez a la ejecucion —
provisional- de la sentencia a quien se le ha dadoazén (y tiene mas
probabilidades de que luego se le confirme en secte), se le obliga a esperar
mas tiempo del legalmente previsto, por lo quesgislador, si es consciente de
gue su administracion de justicia es incapaz degatola tutela judicial en
apelacion dentro del plazo por €l marcado, deladmiim las puertas a quien se ha
visto beneficiado por la sentencia de primera ims$ta no penalizandolo a
esperar a la larga conclusion de la apelaciéon. Agjuderecho a la ejecuciéon
deberia prevalecer por encima del derecho al recurs

b) Y si estadisticamente se verifica que la eje@udefinitiva de las
sentencias firmes se posterga mucho tiempo, paewesejable formular una
regulacion amplia de ejecucion provisional paraiami cuanto antes la practica
de las actividades ejecutivas; y por el contragida ejecucion se cumple en un
plazo razonable, lo légico es prever un sistemdricdgo de ejecucion
provisional.

En cualquier caso, como he indicado, todos los atesdposibles de
ejecucion provisional de las sentencias civilespdmera instancia tienen sus
ventajas e inconvenientes, y solo atendiendo ailasnstancias concretas en las
gue se encuentre una determinada justicia civiedabprevalecer una u otra.
Dicho en otros términos, el conflicto entre dereahaecurso y derecho a la
ejecucion es relativo, pues debe solucionarse ecida de la concreta realidad
judicial en la que pretenda establecerse la cegetaicion provisional.

V. DECALOGO PARA REALIZAR UNA REFORMA PROCESAL
Desde el sentido comun, mas que desde la sabidte@ague hay diez pasos

0 consideraciones minimas que deben tenerse emacp@ra afrontar con éxito
una buena reforma proce¥al

® De manera dispersa podemos encontrar ideas smitatas aqui expuestas en COUTURE,
E.J., Trayectoria y destino del Derecho Procesal Civikptino-Americanoen “Boletin de la
Facultad de Derecho y C. Sociales”, Universidaditded de Cordoba, marzo-junio, n° 1-2,
1940, pp. 233 a 287; y MILLAR, R.WLa reforma procesal civil en la legislacion de las



Primero: Localiza y define bien los problemas reales y ldasasiones
disfuncionales del proceso civilPara ello es béasico, imprescindible y
fundamental tener datos de campo que fundamentenosliproblemas y
situaciones. Asi, por ejemplo, como indiqué, la LH2000 espariola partio del
“Libro Blanco de la Justicia, elaborado por el nmdxiorgano de gobierno del
Poder Judicial durante mas de un afio, en el gapaecieron, entre otros, datos
demoscopicos, andlisis estadisticos de duracioritigeos, cuestionarios de
instituciones y organizaciones relacionadas conJiaticia, opiniones de
Asociaciones de Jueces y Magistrados asi como degiés de Abogados y
Procuradores, y entrevistas orales y escritas prigssionales que participan en
la Administracion de Justicia asi como a sus uesari

Segundo:Ten claro los principios o pilares sobre los queasentara todo el
sistema procesal civil (0 la concreta reform&dlo comprendiendo bien lo
basico estamos en condiciones de articular lo etmccon las minimas
contradicciones posibles.

Tercero: Redacta los preceptos con la maxima claridad y ipr@c. De esta
forma podemos minimizar al maximo los posterioneblemas interpretativos

Cuarto: Formula los preceptos de la forma mas completa lpesiAsi
lograremos evitar que con su integracion judicial adteren los principios o
pilares del nuevo sistema procesal, esto es, is®tra lavoluntas legislatoris

Quinto: Usa inteligentemente el derecho comparaelsto es, ten claro que
no es la panacea de los problemas, por lo quercmoidelos extranjeros —que es
relativamente facil- no te asegura su solucion.aGsads tiene una realidad social
y econdmica propia y diferente del resto de painekjso los de su entorno. Por
ello, hemos de ser conscientes de esta situacrérepdar reformas efimeras por
irrealizables. Asi, respecto de la realidad sotiaimos de admitir, por ejemplo,
que en un Estado ddlivil law dificilmente podria prosperar eliscovery
norteamericano o @lisclosureinglés debido a que la cultura y tradiciones de lo
paises detommon lawson muy diferentes a la de los Estados descerdieiat
una formacion juridica romano-candnica: no soloiararos valores éticos o
estandares morales de sus individuos sino la téedjaridica en la que se han
formadd”.

naciones traduccion de Edgardo Fernandez Sabaté, en ‘faedse Derecho Procesal’
(argentina), n° 3-4, 1950, pp. 12 a 35.

® Asi, por ejemplo, en e@lommon lawa mentira esta interiorizada como algo imperdtnad
peor de los males en los que puede incurrir cualqpersona que colabora con la
Administracion de Justicia, lo que comporta lascsares mas duras del ordenamiento juridico
para su autor; mientras que encifil law, por distintas razones culturales y socialesjesi b
también se rechaza y reprime, se es mas tolerante.



Dicho esto, debo advertir que el derecho compaesdon buen lugar en el
que inspirarse para mejorar los sistemas juridpopios, y de €l siempre se
aprende algo: asi por ejemplo, en Espafia, es diiguseconocer que la
implantacion del proceso monitorio (de reconocidespgio en el derecho
europeo) ha sido el mayor éxito de la nueva leggmsal civil. Y otras reformas
positivas extraidas del derecho comparado -si pegtian haberse mejorado en
su introducciéon en la regulacion espafiola- sonjdaueidon provisional de las
sentencias de primera instancia; o el deber defesacion de bienes en el
proceso de ejecucion.

Sexto:No inventes algo si no estd debidamente contrastadzicaciaDe lo
contrario, puedes estar originando el germen deeleesidad de una futura
reforma legislativa (asi, por ejemplo, en Espadidj\ision del clasico recurso de
casacion en dos recursos extraordinarios -el exlirsrio por infraccion
procesal, para vicias procedendpy el de casacion, para viciosiudicande; o
la privatizacion de la prueba pericial).

Séptimo: Piensa que la tradicién es un grado dicho en otras palabras, no
hay que perder el norte de donde venimos. Debeergdenamente conscientes
de nuestros origenes para saber bien a donde cpgeirem

Octavo: Analiza bien los costes de la reforma para su adgeaplicacion
Deben estudiarse los recursos econdmicos necespai@s implementar la
reforma normativa, o examinar si la infraestructi@e@noldgica del pais asegura
el éxito de la reforma. Muchas de estas reformaxgsales —técnicamente
correctas- han quedado sin poderse aplicar par dialtrecursos econdmicos: asi,
por ejemplo, el nuevo Cédigo General del Procesmnaoiano de 2012 ha tenido
gue posponer su entrada en vigor a la espera deasdbs medios materiales e
inmateriales que aseguren la correcta aplicaciémode aquello que prevé el
Caodigo (la exigencia real de la oralidad —y la idmeion, publicidad y
concentracion de actuaciones- requiere adecuadas da vistas en las que
desarrollar dicha oralidad y un perfecto sistem@rmdacion de las mismas que
garantice que dicha oralidad no sera una simpilaeya).

Noveno: Escucha a todos los colectivos implicadoses de todos se aprende
algo. Ya he indicado que en la elaboracion del rhiBlanco de la Justicia
Civil”, que sirvié de base para la posterior red@cael anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil en Espafia, se consulté a toliss operadores juridicos
interesados en el buen funcionamiento de la Adtnaugn de Justicia.

Décimo: No tengas prisgspues reformar requiere su tiempo de meditacion.
Los mejores cAdigos procesales han tenido un ppsaesedaccion prolongado,
y ello ha sucedido tanto en los mas solventes -damlasicaZivilprozessordung



aleman&® o el Codice di Procedura Civilgtaliand”® como en los mas

recientes -como los nuevisim@®digo de Processo Civilrasilefio de 20f8 0
el Codigo General del Proceso colombiano de 20%2 Por ello, entiendo con

% Al respecto, MILLAR destaca que el Codigo aleméri@77 “se ha beneficiado con seis afios
de preparacion en los cuales aparecieron sucegsivartres proyectos oficiales, los de 1871,
1872 y 1874 y solo luego de dos afios de discusiémnyiendas el Ultimo anteproyecto citado
paso a ser el codigo promulgadba(reforma procesal civil.., ob. cit., pp. 32-33).

®" Sobre este Codigo de 1940 MILLAR indica que “estprecedido por quince proyectos
aparecidos desde poco después de la sancion del oddigo. De més relevancia fueron
aquellos que siguieron a la terminacion de la pangerra mundial, entre los cuales tienen
especial significacion el de Chiovenda y el de €ltti (1926). Finalmente un proyecto en
1937 bajo la direccién de Solmi, entonces MinisteoJusticia, fué el que produjo las bases
sobre las que fueron elaboradas las disposicicglesugvo codigo” l(a reforma procesal civil

..., ob. cit., p. 33).

% De igual modo, debo destacar que el “Coédigo Padc€svil Modelo en Iberoamérica”
aprobado en las Xlas Jornadas en 1988, lo fuautrdargo proceso de elaboracion de casi dos
décadas de estudios y debates colectivos, que eongen las Bases, encargadas en 1967 y
consideradas en 1970, a partir de lo cual se camemz el Anteproyecto obra de los profesores
Gelsi Bidart, Torello y Vescovi.

%9 Este Cadigo ha tenido una tramitacion parlamemtde cerca seis afios y ha pasado por
multiples comisiones técnicas: en concreto, trasaae la Comision creada en 2009 formada
por 11 juristas que, a instancia del gobiernonimmbrada por el Senado. En octubre de 2010 se
entrego el proyecto de Ley a la Camara de los Bgng, en la que tras su discusion por otra
comision técnica oficialmente nombrada, se culmimdRelacion General del nuevo texto
normativo que se devolvié al Senado, donde unaawewmisiéon de 5 miembros volvié a
examinar la reforma legislativa que finalmentedaacionada por la Presidenta Dilma.

0 El Instituto Colombiano de Derecho Procesal, tajdireccion de su Presidente Jairo Parra
Quijano, emprendio la redaccion de este Codigd afiee2003.

"L En la actualidad existen paises inmersos en ucepoode debate de cambio de Ley de
Enjuiciamiento Civil abierto hace muchos afos: estel caso, por ejemplo, de Chile, en el que
se reclama la renovacion de su CodigdProcedimiento Civille 1902. Durante el  periodo
2007-2008, el Foro para la Reforma Procesal Gigimpuesto e integrado por académicos y
abogados de diversas regiones, revisé un AntepimylecReforma de la Universidad de Chile
articulo por articulo. En subcomisiones los miersbdeliberaron sobre los temas abiertos a
discusién y se definieron las posturas finales pga consenso o votacion-. El Ministerio
después modificd el anteproyecto a partir de ldibetaciones del Foro, generando la version
final del proyecto de Codigo. En abril de 2009@higrno de Concertacion presentd el Proyecto
de Ley bajo la firma de la Presidenta de la RepétMichelle Bachelet Jeria y como Ministro
de Justicia Carlos Maldonado Curti. El proyectorésg al Congreso con urgencia simple y
necesitado de varias correcciones y reformulacioeessu texto. Con las elecciones
presidenciales del 2010 el nuevo gobierno conservdéd ‘Coalicion por el Cambio’ y la
presidencia de Sebastian Pifiera Echefiique —conirsstidd de Justicia Felipe Bulnes Serrano-
se comenz6 una completa revision del articuladoPdelecto convocando a una Comision
Interministerial de 6 miembros, de los cuales Idnemiembros del anterior Foro Procesal
Civil més la participacion directa del Ministro Bek. Durante los afios 2010 y 2011 la
Comision Interministerial realizé6 entregas pardatiel articulado revisado del Cédigo para
someterlo a comentarios por el Consejo Asesor eanaision ampliada con otros juristas de
diversas regionales y extracciones. A mediado2@®l el Ministro Bulnes fue reasignado a la
cartera de Educacion, y el nuevo Ministro de Jigstiteodoro Ribera Neumann- anuncié que
seria presentado un nuevo proyecto de ley y neaoitines al anterior. En efecto, el 13 de
marzo del 2012 se presentd al Congreso el Proypmcestablece un Nuevo Cédigo Procesal



MILLAR que si bien la lentitud del proceso de ref@a normativa no puede
preservarlo de todos los errores, los largos debgtéempo para su critica
constructiva posibilita, desde luego, la correccidm los mas importantes y
favorece la mejora de la iniciales propuestas ddifinacién de la legislacion
cuya reforma se pretende

Civil que si tuvo tramitacion legislativa -a difacga del anterior-. Para agilizar su tramitacion,
se acordd que la Comision de Constitucion, Legi&hag Justicia de la Cadmara de Diputados
sesionaria todos los lunes con la participacicecthrde los académicos de la anterior Comision
Interministerial. ElI 27 de noviembre de 2013 sanir6 de discutir iintegramente dicho
proyecto, que paso a la Sala el 18 de diciembg0d8, aprobandose en sesion general el 22 de
enero de 2014. En la misma fecha, el proyecto &weielto a la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia con el objeto de pronuneassbre las indicaciones presentadas. Hasta
aqui durd la evolucion legislativa, ya que en esemm afio 2014 subié al poder el partido
Nueva Mayoria, con Michelle Bachelet al frente, ynatancia conjunta del Ministerio de
Justicia entrante y la Comision de Senadores, ael@suspender por 18 meses la tramitacion
del mencionado cédigo (esta informacion me ha feidilitada directamente por el Prof. Alvaro
Pérez Ragone).

2MILLAR, R.W., La reforma procesal civil.., ob. cit., p. 33.



