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1. PROCESO DE EJECUCION Y CONTRADICCION PROCESAL

El profesional del Derecho espafiol acostumbrado a manejar nuestra mas
que centenaria LEC no siente extrafieza ante un silencio de la misma, no
se sorprende ante la falta de referencia en ella alo que € gecutado puede
hacer procesalmente para oponerse a la gecuciéon. La extrafieza puede
empezar cuando, por la circunstancia que fuere, ese profesional ha de con-
sultar un Derecho extranjero y observaen é que e Cadigo correspondiente,
al regular € proceso de gecucion, dedica parte de esa regulacion a la
oposicion de g ecutado.

Sucede como decimos en € Derecho italiano y en su Cadice di proce-
dura civile, por cefiirnos Unicamente a un pais proximo a nosotros. El
Cadice dedica su Libro 111 d proceso de gecucion y, dentro dd mismo, €
Titulo V lleva como rubrica «De las oposiciones», distinguiéndose luego
entre «De las oposiciones del deudor y del tercero sujeto ala gecucion» y
«De las oposiciones de terceros».

Del silencio de la LEC se han derivado consecuencias muy peligrosas
tanto conceptualmente como en € terreno practico de la tutela judicial
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efectiva. Esas consecuencias precisan de un estudio monogréfico de la
oposicion dd gecutado, pero mientras ese trabgjo no se hace permitasenos
redlizar aqui un ensayo, una gproximacion a tema.

A) EL ERROR POR OMISION DE LA LEC

En & Derecho histérico espafiol, y hasta la LEC de 1855, exigtia un
unico proceso de gecucion, por € que se procedia tanto € titulo fuera
judicial (sobre todo sentencias firmes) como contractual (especialmente
escrituras publicas) y se tratara de obligaciones dinerarias. En ese proceso
siempre habia demanda ejecutiva, despacho de gecucion, requerimiento de
pago, embargo, citacion de remate a g ecutado, posibilidad de oposicion de
éste en incidente declarativo con préctica de prueba y sentencia de remate
0 de no remate, continuandose después, y en su caso, con la realizacion
forzosa de los bienes y con € pago a acreedor gecutante (hemos hecho un
resumen de este proceso Unico de gecucion en «La naturaleza del juicio
gjecutivo», en Revista de Derecho Procesal, nim. 2, 1993, pégs. 271-278).

Durante siglos la doctrina discutié en torno al nimero y contenido de
las excepciones que € gecutado podia alegar en la oposicidn a la gecucion
y, también, sobre los medios de prueba admisibles, pero sobre la existencia
misma de la oposicion no hubo ni siquiera debate por tratarse de ago obvio
gue se correspondia con la misma naturaleza del proceso. La doctrina, en
general, no tuvo clara la distincion entre excepciones contra titulos judicia-
les y excepciones contra titulos contractuales, y s bien agun autor intuia
gue entre ellas tenia que haber alguna diferencia, nunca se llegd a matizar
con claridad.

Asi estaban las cosas cuando PEDRO GOMEZ DE LA SERNA recibio d
encargo de redactar la primera LEC, la de 1855, y rompi6 en ella e proceso
Unico de gecucion distinguiendo entre «De la gjecucion de las sentencias»,
por un lado, y «De las gjecuciones», por otro, incluyendo en ésta € juicio
giecutivo. En la regulacién de este «juicio» se limité a asumir la tradicion
y regulo la citacion del remate, la oposicion y la sentencia de remate, pero
en la gecucion de sentencias estimé que S ésta condenaba a pago de
cantidad liquida y determinada bastaba con acudir a embargo, a evallo,
a la venta del bien y a pago. En su libro Motivos de las variaciones
principales que ha introducido en los procedimientos la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (Madrid, 1857, pags. 166 y 177) sostuvo tedricamente que:

1.° No habia que incluir la sentencia firme entre los titulos que traen
aparejada ejecucion.

2.° No se hizo mencion de la oposicion del gjecutado porque S sus
trdmites son «necesarios, indispensables para e que no ha sido oido», son
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«indtiles, dispendiosos y lentos en demasia para € que ha litigado y obte-
nido en su favor una sentencia».

3.° Después de la sentencia, con la que se procede a la gecucion, «no
puede nacer ya otro juicio», mientras que € juicio gecutivo no excluye a
ordinario, «en que con méas holgura puede volverse a ventilar, o que antes
ha dado lugar a una resolucion definitiva, si, pero que no cierra la entrada
aotrojuicio en que, con mayores garantias, vuelva a examinarse la cuestion
que antes solo tuvo una solucion provisional».

Por e camino abiero en la LEC de 1855 siguié después la de 1881. En
ésta se dedica, en e Libro Il, e Titulo VIII a «De la gecucién de
las sentencias», sin hacer mencion de la oposicion del ejecutado, vy e Titu-
lo XV a «Dd juicio eecutivo», en € que si se regula € incidente de
oposicion.

La no regulacion de la oposicién del ejecutado en la gecucion de
sentencias llevd a la doctrina espafiola, posterior a las leyes de enjuicia
miento, a sostener que en esa gecucion no rige la contradiccion ni la
igualdad de las partes, e incluso llegd a decirse que € gecutado no era una
verdadera parte. Afirmaciones de este género pueden descubrirse todavia en
la doctrina y en la jurisprudencia menos evolucionadas, pero hoy es ya
manifiesto que & gecutado es parte. Lo discutible ahora es qué puede
alegar en su defensa 'y como puede hacerlo.

B) LA IMPRECISION TECNICA DEL TC

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de referirse a la opo-
sicion del gecutado, s bien lo ha hecho sin € rigor técnico que cabria
esperar. Esa ocasion ha sdo la STC 1101993, de 25 de marzo, en la que
declaré constitucionales los articulos 8 y 12 de la LEC (e implicitamente
e art. 7), por no ser contrarios a los articulos 14 y 24 de la CE (nuestro
comentario en «Sobre la constitucionalidad de la jura de cuentas», en
Derecho Privado y Constitucién, nim. 2, 1994, pags. 283-304).

Aunque literamente € Titulo VIII del Libro Il de la LEC lleva la
ribrica «De la gjecucion de sentencias», y especialmente su Seccion 12 se
refiere a las dictadas por los Jueces y Tribunales espafioles, por los tramites
en dla regulados ha de regirse toda una serie de gecuciones en la que €
titulo gjecutivo no es una sentencia, sino uno de los que suelen llamarse
titulos judiciales 0 equiparados. Entre los equiparados estén los titulos for-
mados por los Procuradores (arts. 7-8) y Abogados (art. 12) para cobrar sus
derechos y honorarios, respecto de los cuales se dice en la LEC que se
gjecutaran por la via de apremio.
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Con relacion a los articulos 8 y 12 de la LEC se cuestion6 su consti-
tucionalidad, en atencién a articulo 24 de la CE, porque, segin los Jueces
proponentes de las cuestiones, abierta directamente la via de apremio no
cabe admitir en dla poshbilidad alguna de defensa y audiencia del deudor,
es decir, se coloca a éste en situacion de indefension dado que en €
procedimiento no se le dan préacticamente posibilidades de oposicion. Como
vemos la proposicion de las cuestiones de incongtitucionalidad se basd en
la vigja concepcién de que la LEC no regula la oposicion del gecutado, no
rigiendo en la gecucion € principio de contradiccion; a faltar éste
gecutado queda indefenso.

El Tribunal Congtitucional mantuvo la constitucionalidad de los proce-
dimientos de jura de cuentas, declarando que los articulos 8 y 12 de laLEC
(e implicitamente también € art. 7) no se oponen a articulo 24 de la CE
s aguéllos se interpretan en € sentido de que en los mismos no se niega
la defensa del ejecutado. Muy en sintesis € Tribunal sostuvo que:

1.° El Juez debe controlar de oficio los presupuestos del «proceso en
miniatura» que se regula en esos articulos 8 y 12 de la LEC y, mas con-
cretamente, la competencia, la legitimacion de las partes, € objeto de
la pretension y d titulo.

2.° El requerido ha de poder alegar en torno a la concurrencia de esos
presupuestos y, ademés, ha de tener la posibilidad de oponer otras circuns-
tancias como €l pago y la prescripcion.

3.° El momento en € que e deudor ha de poder formular su oposicion
es aquel en e que conteste al requerimiento de pago que e Juez o Sala han
de hacerle, después de que €l Procurador o el Abogado presentan la «cuenta
detallada y justificada» (art. 8) o la «minuta detallada» (art. 12).

4.° Sn perjuicio de lo anterior y de requerir € caso una mayor ampli-
tud de defensa o de contradiccion, 1o resuelto en esos «procesos» no cierra
la via del procedimiento declarativo ordinario.

En € comentario antes citado advertimos que € Tribunal Constitucional
no aclaré realmente lo que puede oponer € gecutado y se confunde respec-
to del cauce procesal de la oposicion; pero lo que nos importa ahora es
constatar que € Tribunal, aun careciendo de precision técnica, se ha per-
catado de que en € procedimiento de gecucion de sentencias, que es agquel
por € que se tramita la gecucion de titulo equiparados a los judiciales,
puede existir oposicion del ejecutado o, mas en general, rige la contradic-
cion procesal. El contenido y € modo de oposicion, con todo, no se pre-
cisan en la STC 110/1993.
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2. EL CONTENIDO DE LA OPOSICION DEL EJECUTADO

Admitido que en € proceso de gecucion o, por emplear la terminologia
de la LEC, en la gecucidon de sentencias ha de existir contradiccidn, que
se resuelve en la oposicion dd gecutado, € paso siguiente ha de consistir
en preguntarse qué podra oponer 0 aegar € eecutado a que se le eta
gjecutando una sentencia firme.

En nuestra opinidn la respuesta exige distinguir entre:

A) OPOSICION RELATIVA AL PROCESO MISMO

Si la gecucion es un verdadero proceso la consecuencia inevitable es
gue en & mismo e gecutado ha de ser parte y que, como tal, ha de tener
todos los derechos inherentes a esa condicién. Junto a esta primera consi-
deracion, una segunda ha de derivarse del hecho de que la gecucién com-
porta la redizacion de una actividad con la que se produce una injerencia
coactiva en la esfera juridica dd gecutado, debiendo esa injerencia respon-
der d principio de legdidad en mayor medida, s cabe, que € proceso de
declaracion.

Estas dos consideraciones han de llevar a la conclusion de que € gje-
cutado ha de poder exigir que la actividad ejecutiva se sujete a las normas
que regulan € proceso, independientemente de cud sea e contenido de la
relacion juridico-material y la naturaleza ddl titulo que se gecute. En aten-
cién, pues, a proceso mismo e gecutado podra adegar sobre:

a) Laregularidad del titulo ejecutivo: Desde e punto de vista de la
gjecucion € documento-titulo gecutivo importa, no como representacion de
una obligacion, sino en si mismo, en cuanto es presupuesto lega de la
actividad jurisdicciond, la cua solo se pondrd en marcha s existe d titulo
y S es gjecutivo. Esto supone que € ejecutado podra alegar que € titulo-
documento es radicalmente falso, que en é se han realizado alteraciones de
su contenido o, incluso, que e documento no tiene fuerza eecutiva.

Tratédndose de la gecucion de sentencias firmes estas alegaciones serén
de dificil realidad en la préctica, pero como por la gecucion de sentencias
se reconduce la gecucion de otros titulos, respecto de dlos estas alegacio-
nes no serdn tan excepciondes. Por gemplo, en lajura de cuentas podra
alegarse que la cuenta del Procurador no esta justificada (esto es, que no
va haciendo referencia a actos judiciales concretos en los que intervino
Procurador) o que laminuta del Abogado no es detallada; o en la gjecucion
del laudo arbitral podra alegarse que, s bien e arbitraje existid, € laudo
no se protocolizd notarialmente.
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b) La fata de presupuestos o requisitos procesdes. En cualquier tipo
de proceso la parte pasiva del mismo ha de poder aegar la falta de presu-
puestos o impedimentos procesades 0 d incumplimiento de requisitos pro-
cesales de todos aquellos que pueden considerarse generales, como, por
gemplo, la falta de competencia dd Juez que ha despachado la gecucion
(objetiva, funcional y territorial, segin los casos), la falta de capacidad de
las partes, la fata, insuficiencia o ilegalidad del poder del Procurador, etc.

c) Lafaltade legitimacion: Supuesto especid dentro de los presupues-
tos procesales es € de la legitimacion; ésta vendra determinada normalmen-
te en d titulo y en sus aspectos activo y pasivo, pero no puede ocurrir asi
y, en cualquier caso, € gecutado ha de poder aegar que se ha despachado
la gjecucion a favor de un no legitimado o contra el que no esté legitimado
pasivamente.

d) Infraccién de norma procedimental o procesal: En la redizacion de
actos gjecutivos concretos cabe que se infrinja una norma que podra ser:

1.> Procedimental: Esto es, de las que se refieren a la forma y orde-
nacion de los actos, por eemplo, € articulo 1488 de la LEC dice que la
subasta se tiene que publicar de modos determinados segiin € valor del bien
a engjenar, y e incumplimiento de esa norma lo es de una garantia formal
de procedimiento de ejecucion.

2.° Procesd: En otros casos puede suceder que, aun respetandose com-
pletamente la forma, se vulnere la norma reguladora del fondo del acto o
de la resolucion, norma que es procesa. Aun respetandose la forma del
embargo puede embargarse un bien inembargable, puede no respetarse €
orden de los hienes a embargar, pueden embargarse bienes excesivos para
cubrir @ importe de la responsabilidad de la gecucion, etc.

€) Desconocimiento de titulo gecutivo: Este titulo es la medida de la
gecucion y e organo jurisdiccional ha de acomodarse a mismo, de modo
gue no podra desconocer lo dispuesto en €; a dlo se refieren especialmente
los articulos 949.11 y 1.687.2.°, d hablar de puntos sustanciales no contro-
vertidos en € pleito, no decididos en la sentencia 0 que contradigan lo
gjecutoriado, lo que puede generaizarse refiriéndolo a toda clase de titulos
y no sdlo a la sentencia.

B) OPOSICION ATINENTE A LA RELACION JURIDICO-MATERIAL

En todos los casos anteriores la oposicion no tomaba en consideracion
la existencia 0 no del derecho material documentado en el titulo, dandolo
simplemente por supuesto. Ahora bien, la creacion de un titulo judicial o
asimilado no impide que la relacién juridico-material, a la que € titulo
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mismo se refiere, siga viviendo en € tiempo, ni tampoco que respecto de
ella se produzcan hechos, actos o negocios juridicos que puedan alterar €
juego de los derechos subjetivos y de las obligaciones, tal y como quedaron
plasmados en € titulo. Mientras € titulo como documento exista, € acree-
dor tendra derecho ainstar la gecucion y € Juez habra de despacharla, pero
la situacién del derecho material no podra desconocerse; si e condenado en
el titulo pagd voluntariamente o s ha transcurrido e plazo de la prescrip-
cion, por gemplo, @ gecutado ha de poder adegar esas circunstancias.

Lo dificil es ir precisando qué podra degar € eecutado contra la pre-
tension eecutiva en su contenido:

a) Suponiendo, de entrada, que € titulo gecutivo sea una sentencia
firme, cabe ir realizando estas precisiones.

1% Los hechos que podran alegarse han de ser de fecha posterior a
ultimo momento preclusivo en que pudieron alegarse en € proceso de
declaracién, pues todo lo anterior a ese momento queda cubierto por la cosa
juzgada y ya no puede ser objeto de discusion.

22 En cuaquier caso @ egecutado no podra negar los hechos consti-
tutivos que sirvieron a demandante para obtener un fallo favorable; tam-
bién aqui la cosa juzgada tiene que desplegar sus efectos.

32 Lo mismo cabe decir de los hechos impeditivos, éstos siempre
guedan cubiertos por la cosajuzgada, tanto s fueron alegados en el proceso
de declaracion como s no lo fueron.

42 Los hechos de posible alegacion son los extintivos y los excluyen-
tes y siempre, naturalmente, que se hayan producido con posterioridad a la
preclusion declarativa.

b) Cuando € titulo gecutivo no ha sido precedido de una verdadera
actividad jurisdiccional declarativa, |0 que sucede, por gemplo, en las
conciliaciones de los articulos 476.1 y 692.111, o en lasjuras de cuentas de
los articulos 7, 8 y 12 de la LEC, la oposicion no puede estar limitada por
la cosa juzgada de una resolucién anterior, que no existio, con lo que no
cabe hablar de un momento preclusivo en € que concretar € limite tem-
pora de las alegaciones.

3. LOS CAUCES PROCESALES DE LA OPOSICION

Las alegaciones que puede realizar € eecutado perseguiran dos finali-
dades muy distintas. En unos casos a lo que € gecutado aspirara es a que
el proceso de gecucion finalice, procediéndose a sobreseimiento y archivo
del mismo, con levantamiento de los embargos redlizados; pero en otros se
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tratard, simplemente, de reconducir la gecucién de conformidad con las
normas reguladoras de la misma o segun € titulo o, incluso, atendiendo a
contenido actual dd derecho material; es decir, la oposicion puede formu-
larse contra € conjunto de la gecucion para acabar con dla o contra un
acto gecutivo concreto sin impedir que siga adelante € proceso.

Pero lo que importa ahora es lo atinente a como puede redizarse la
oposicidn, esto es, a los cauces procesaes de la misma. La respuesta exige
distinguir entre:

A) LA VIA DE LOS RECURSOS

La regla general, no negada en la LEC en disposicion alguna, es la de
que contra las resoluciones judiciales dictadas en € proceso de gecucién
son posibles los medios de impugnacion normales regulados en € Titulo 1X
del Libro | de laLEC. Esas normas son plenamente aplicables en € proceso
de gecucion, por lo que no es preciso detenerse en €llas, s bien cabe
puntualizar:

a) Remedio de reposicion

En e proceso de declaracion la actuacion fundamental del Juez se basa
en las resoluciones, de modo que la injerencia en la esfera juridica de las
partes adopta esta forma normamente. Por € contrario, en e proceso de
gjecucion existen casos de grave injerencia que no se redizan de esa ma-
nera, sino en la mas smple de actos materiales que se reflgjan en actas o
diligencias dd secretariado (0 del oficia habilitado) (art. 280 de la LOPJ);
este es € caso, nada menos, que del acto del embargo o € de la subasta.
Aqui aparentemente no existe resolucion judicial que impugnar.

Este problema es mas aparente que real. En teoria, después de embargar,
el acta deberia s aprobada por d Juez mediante la oportuna resolucion,
y aungue €lo no se hace en la préactica nada impide a la parte denunciar
al Juez la irregularidad cometida, pidiéndole que la corrija; contra la reso-
lucion que dicte cabrén ya los medios de impugnacion oportunos.

b) Recurso de apelacion
La especidlidad se deriva agui de los articulos 949.1 y 1.531.1 que

contienen disposiciones idénticas, s hien referidas a fases distintas del
proceso de gecucion. El articulo 949.1 atiende a los actos realizados en
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aplicacion de las normas de los articulos 919-950, esto es, las que la LEC
dedica a la gecucidon de sentencias en sentido estricto, pero incluyendo €
embargo por la remison que € articulo 921.1, hace a los articulos 1.447-
1455. Por su parte, d aticulo 1.531.1 se refiere especiamente d apremio,
entendido éste como las fases de reallzaaon forzosa de los hienes embar-
gados y de pago a acreedor.

Los dos articulos, € 949.1 y & 1.531.1, disponen, pues, que los recursos
de apeacidn en la gecucion de sentencias se admitiran en un solo efecto,
savo aquellos para los que se dice otra cosa, bien de modo generd en los
segundos parrafos de esos mismos articulos, bien de modo especia (y asi,
por gemplo, arts. 1525 y 1.526).

¢) Recurso de casacion

El articulo 1.687.2.° admite también un denominado recurso de casacion
contra los autos dictados por las Audiencias en apelacion, impugnacion que
a pesar de su nombre no es una verdadera casacion, pues no se trata con
dla de defender la Ley frente a la resolucion impugnada, sino de defender
la sentencia (o € titulo gecutivo, en general) frente ala actividad gjecutiva.

Con todos estos medios de impugnacion pueden articularse las oposicio-
nes que antes hemos referido a proceso mismo, teniendo en cuenta que la
casCion se dard solo en los casos previstos en € articulo 1.687.2.° Natu-
ralmente, no hace falta recordar que s bien no cabe € incidente de nulidad
de actuaciones, segin d articulo 742.11, en la redaccion dada por la Ley
34/1984, de 6 de agosto, si serd posible que € 6rgano jurisdiccional declare
de oficio la nulidad de todas las actuaciones o de aguna de dlas en par-
ticular en aplicacion del articulo 240.2 de la LOPJ y teniendo en cuenta las
SSTC 148/1988, de 14 dejulio, y 8/1991, de 17 de enero.

B) EL CAUCE DECLARATIVO INCIDENTAL O AUTONOMO

La interposicion de recursos contra las resoluciones que se dicten en la
giecucion es manifiestamente insuficiente como cauce procedimental para
determinadas causas de oposicion; por medio de aguéllos podran resolverse
cuestiones juridicas, pero no son adecuados para plantear problemas de
hecho. El procedimiento del remedio de reposicién, por gemplo, atendidos
los articulos 378 y 379, no pueden ser instrumento con € que atender a una
oposicién que consista en la degacidn de pago, de compensacion o de
prescripcion, esto es, una oposicion que atienda a la alegacion de hechos
extintivos 0 excluyentes de la obligacion documentada en € titulo. Cuando
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lo opuesto por d gecutado se refiere a la relacion juridico-material, la via
de los recursos no es adecuada.

La STC 110/1993, de 25 de marzo, en la que se declard la congtitucio-
nalidad de los articulos 8 y 12 de la LEC, dice que las aegaciones dd
deudor deberan hacerse a contestar al requerimiento; pero esto es dgo que
carece de sentido procesa porque: 1) El requerimiento lo es para que d
deudor pague y con d apercibimiento de apremio (arts. 8.1 y 12.I1), no para
otras finalidades, y 2) El Tribuna no dice qué tramitacion hay que dar a
la degacion de que ya se ha pagado o de que ha prescrito la obligacion.
Ademas, la referencia d requerimiento puede tener sentido cuando en €
procedimiento se prevé tal acto procesal, pero no lo tiene en la gecucion
de sentencias de obligaciones dinerarias, para las que € articulo 921.1
excluye expresamente la realizacion de un «previo requerimiento personal
al condenado».

Al tratar, pues, de encontrar una respuesta general al cdmo podra alegar
d gecutado sobre la relacion juridico-material, no queda otra posibilidad
que la dd cauce declarativo, s bien entonces la duda se presenta entre €
incidente declarativo intercalado en la gecucion misma o € proceso decla
rativo autonomo redizado fuera de la gecucion pero produciendo efectos
en ésta

No es dudoso que la persona que aparece como deudora en un titulo
gjecutivo, pero que ya no es realmente td a haberse producido un hecho
extintivo de la obligacion, si teme que puede iniciarse una gecucion contra
dla, tiene en su mano la posbilidad de incoar un proceso declarativo antes
dd inicio de la gecucidén para que en @ se declare la extincidon de la
obligacion. Mientras € titulo exista como documento y € legitimado acti-
vamente en @ lo pida, & oOrgano jurisdiccional competente despachara la
gecucion, por lo que en previsén de esa circunstancia € aparentemente
deudor conforme a titulo puede adelantarse para enervar en su momento la
gecucion futura

Sin embargo, lo que nosotros nos cuestionamos ahora es como podra €
gecutado, una vez que la gecucién contra é ya se hainiciado, formular su
oposicion. Y es a este como a que respondemos con € dilema antes
planteado entre incidente en la gecucién o proceso declarativo auténomo.

4. EL INCIDENTE DECLARATIVO INTERCALADO
EN LA EJECUCION

Entre las opciones de la dternativa que hemos planteado no es fécil
elegir, y no lo es porque la LEC no contiene un sistema claro y coherente
0, mgior dicho, no tiene ni sistema. Es cierto que GOMEZ DE LA SERNA, d
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redactar la LEC de 1855, quiso excluir de la gecucion de sentencias la
oposicion de gecutado, y con dla lo que caificamos de via incidenta
declarativa; pero también lo es que no previo la poshilidad de un proceso
declarativo autébnomo posterior y aln que la excluyd (en Motivos de las
variaciones, cit., pag. 117). Al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que,
asumidas por la LEC de 1881 las exclusiones anteriores, esta segunda Ley
hace referencia, unas veces, a incidentes en la gecucion de sentencias en
los articulos 949.11, 950.11 y 1.531.11, y otras, alaposibilidad de un proceso
declarativo posterior en d articulo 8.111.

Pudiera creerse que en la LEC s esta implicitamente pensando que
cuando la gecucion se readliza por los tramites de la gecucion de sentencias
debe distinguirse entre gecucion de titulos judiciales, casos para los que no
hay medio adguno de oposicion del gecutado (sdvada la via de los recur-
s0s), Yy gecucion de titulos asmilados a los judiciales, casos para los que
es posible & proceso declarativo posterior. Sin embargo, esta distincién no
tiene respaldo legd, pues s bhien a ese proceso posterior se refiere
articulo 8 en lajura de cuentas, no hay alusién a mismo ni en la gecucion
de lo convenido en las conciliaciones de los articulos 476.1 y 692111 de la
LEC ni en la gecucion de la transaccion del articulo 1.816 dd CC.

Todo lo anterior nos lleva a considerar que, carente la LEC de sistema,
es necesario que € intérprete reuniendo piezas sueltas, unas veces expresas
en laley y otras implicitas, proceda a construirlo, para poder después desde
e mismo aender a la solucion de los problemas concretos que puedan
presentarse. Ese dstema tiene que conjugar dos redidades contrapuestas:

1% Laegecucion es un verdadero proceso, 1o que presupone la existen-
cia de dos partes en contradiccion e iguadad, sin que pueda colocarse auna
de dlas en stuacion de indefension. El que haya precedido una sentencia
con cosa juzgada condicionard lo degable por € egecutado, pero no puede
suponer que se prohiba la existencia de la oposicion misma.

22 Laaticulacion de un procedimiento de oposicion no debe propiciar
su utilizacion con e fin de retardar la gecucion o0 sus concretos actos
gjecutivos, y con una u otros & pago a egecutante. La posbilidad de que
la oposicion se utilice para retardar no puede significar, con todo, que la
misma se elimine; todos los cauces de defensa pueden utilizarse torticera
mente y elo no puede llevar a su desaparicidn, aunque si ha de preverse
su mal uso. La no indefension de una de las partes prima sempre sobre €
hipotético abuso de derecho o fraude a la Ley.

Desde estas bases, pues, ha de estimarse que @ articulo 24 de la CE
impone una interpretacion de la LEC favorecedora de la via incidental
declarativa como cauce para la oposicion del gjecutado. Si, por un lado, los
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articulos 949.11, 950.1T y 1.531.11 se refieren a «incidentes» en la gjecucion
y S, por otro, los articulos 741-761, los reguladores de los incidentes en
generd, pueden agplicarse en la gecucion, contamos con indicios legaes
més que suficientes para admitir esa via incidental. A partir de esta primera
conclusién debe irse matizando:

a) Lavianorma de oposicion sera la de los recursos y solo cabra que
el gecutado plantee un incidente cuando aquéllos no resulten adecuados
para debatir y decidir la cuestion.

b) Todo lo relativo ala existencia y contenido de la relacion juridico-
material debera plantearse por € gecutado en una demanda incidental
Unica, no permitiéndose la iniciacion de segundo incidente.

¢) Lademanda incidenta ha de presentarse por € egecutado inmedia
tamente después de que tenga conocimiento de la existencia del proceso de
gecucion contra €.

Tratandose de obligaciones dinerarias la gecucion se despacha sin re-
querir previamente de pago a deudor (art. 921.1), pero € auto (que muchos
Juzgados degjan en smple providencia) despachando la gecucion ha de ser
notificado a deudor. A pesar de cierta practicajudicia este auto tiene que
ser notificado a gecutor, s bien no inmediatamente después de ser dictado,
pero si después de que se han adoptado las primeras medidas gjecutivas,
esto es y tratandose de obligaciones dinerarias, después de que se hainten-
tado € embargo. A partir de esa notificacion € eecutado podra interponer
los recursos oportunos o, en su caso, presentar la demanda incidental.

d) Los recursos tienen un plazo fijado en la Ley para su interposicion,
lo que no ocurre con la demanda incidental. En la LEC se encuentran
algunas normas que podrian aplicarse anal 6gicamente, como son los articu-
los 1461 y 1463 respecto del juicio gecutivo y € articulo 1.416 sobre la
oposicion a embargo preventivo; pero en Ultimo caso podra concluirse que
no cabrala admisién de la demanda incidental cuando se presente fuera del
tiempo razonable para un deudor que obre con diligencia y buena fe.

€) Los aticulos 743.1 de la LEC y 11.2 de la LOPJ confieren d
Juzgador la facultad de no admitir de oficio las demandas incidentales que
no tengan relacion inmediata con € objeto de la gecucion o que se formu-
len con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesd.

f) La competencia para conocer del incidente se atribuye a Juzgado
gue esté conociendo de la gecucidon en virtud de criterio persona expreso
en e articulo 55 e implicito en los articulos 744, 746, 949 y 950 de la LEC.

g) La demanda incidental se tramitara conforme a los articulos 747-
758 de la LEC.

h) Aspecto de gran trascendencia es € relativo a s d incidente sera
sSuspensivo 0 no suspensivo, estimandose por nuestra parte que no puede
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darse una respuesta generd, sSno que debe estarse a cada caso, S bien
partiendo de las reglas siguientes: 1.2 No se paralizara la adopcion de las
medidas de garantia del embargo; 2.2 Se redlizaran todos los actos ejecuti-
VoS que no sean incompatibles con la pretension incidental, y 3.* Sdlo se
paralizarala gecuciéon cuando laredizacion de los actos gecutivos siguien-
tes en @ proceso determine la pérdida de eficacia de la sentencia que se
dicte en d incidente. De modo smilar alo que ocurre con las tercerias (arts.
1534 y 1.536), la pardizacion de la gecucion sdlo puede producirse en lo
imprescindible para que la oposicion misma sea (til.

i) La sentencia que se dicte en d incidente afectara de modo prejudi-
cid a la gecucion, de modo que en ésta habra de partirse de lo en dla
declarado, no para juzgar, pero si para gecutar.

Con estas pinceladas queda hecho simplemente un bosguejo de la opo-
sicion del gecutado en la via incidental. Somos plenamente conscientes de
gue € cuadro no esta acabado, pero a los efectos aqui perseguidos queda
aclarado que en la gecucion de sentencias existe contradiccion y que los
cauces procesales de la misma consisten en que € gecutado es parte, puede
utilizar los poderes inherentes a esa condicion, puede interponer los recur-
sos de reposicion, de apelacion y, en agun caso, de casacion y, sobre todo,
puede intentar la via incidentdl.

5. LA INEFICACIA DEL PROCESO DECLARATIVO AUTONOMO

Como hemos dicho, en la LEC no se prevé la poghilidad general de
acudir a un proceso declarativo posterior a la gecucion para debatir y
resolver en @ lo que no puede oponerse por € eecutado en la gecucion
misma; recordemos que ese proceso era excluido expresamente por GOMEZ
DE LA SERNA. Es cierto gque un proceso declarativo ordinario posterior si se
prevé en @ caso concreto de lajura de cuentas (art. 8.111 de la LEC), pero
curiosamente ha sido respecto de esa jura de cuentas, con su remisién d
apremio, sobre la que & Tribunal Constitucional ha admitido una no bien
concretada oposicion del gjecutado (en la citada Sentencia 110/1993, de 25
de marzo).

Resulta asi que la otra opcion de la aternativa, que planteamos en €
nimero 3.B), carece de todo apoyo legal en general, aungue lo tenga en un
caso concreto; pero lo que ahora nos importa es precisar que s doctrina y
jurisprudencialmente nos inclindramos por ela estariamos conduciendo a
gecutado a la indefension. En efecto, la opcion del proceso posterior:

a) Es manifiestamente inadecuada como cauce para debetir la oposi-
cion que se refiere d proceso mismo de gecucion: Los dnicos lugar y
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momento para debetir la regularidad ddl titulo gecutivo (d S éste existe y
S es gecutivo), la concurrencia de los presupuestos y de los requisitos
procesales, la legitimacion de las partes, la infraccion de normas procedi-
mentales o procesdes g, incluso, € respeto dd titulo en los actos gecutivos
son € proceso de gecucion. En un proceso de declaracion no puede discu-
tirse lo que es caracteristico de un proceso de gecucion concreto y que en
éste queda cubierto, no por la cosa juzgada, pero Si por la cosa gecutada

Los gemplos podrian multiplicarse, pero veamos agunos de los més
evidentes por su claridad:

1.° El que d titulo relina o no los requisitos exigidos en la Ley para
ser gecutivo es ago que condiciona la existencia misma del proceso de
gecucion y que en @ debe debatirse y resolverse. Careceria de sentido que
el Juez gecutor no pudiera de oficio cuestionarse la legaidad dd titulo o
gue € gecutado no pudiera degar su ilegaidad, con lo que la gecucién
tendria que efectuarse completamente y luego, en un proceso declarativo
posterior, debetir sobre la condicion de gecutivo 0 no de un titulo ya
gjecutado. En un proceso posterior, en todo caso, podria debatirse sobre la
exisencia y contenido de la relacion juridico-material, pero no sobre la
naturaleza dd titulo.

2.° Esincompatible con laldgica que en un proceso no pueda debatirse
sobre s concurren o no los presupuestos y requisitos ded mismo, y es
absurdo que esa concurrencia se discuta en otro proceso, para lo que es
manifiestamente indiferente que & primer proceso sea de gecuciéon y €
segundo declarativo.

3.° Ladeterminacién de s en un proceso se han observado o no las
normas procesaes y las procedimentales es dgo que debe quedar resuelto
en e mismo proceso, incluidos los recursos. En € supuesto de vulneracion
de un derecho fundamenta cabria acudir d amparo judicia (cuando sea
desarrollado) y d amparo constitucional, en los términos del articulo 53.2
de la CE y segun € articulo 44 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, dd
Tribunal Constitucional.

4.° Naturalmente, la adecuacion de los actos gecutivos a titulo debe
ser resuelta en la gecucion, para lo que se cuenta incluso con acceso a la
casacion, de conformidad con € articulo 1.687.2.° de la LEC.

En las ocasiones en que se ha sostenido que algunas de estas cuestiones
pueden quedar para resolverse en un proceso declarativo posterior, se ha
dicho también que € proceso de gecucidn es sumario y se haincurrido con
élo en un error evidente dado que no pueden existir procesos de gecucion
sumarios a s la sumariedad y la gecucién incompatibles. Lo que puede
ser ‘sumario €S |0 que se declara, 10 que se juzga, esto es, d incidente
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declarativo que en ocasiones puede intercalarse en un proceso de gecucion,
como ocurre de manera tipica en d juicio gecutivo. En aguel incidente se
limitan las alegaciones de las partes, € objeto de lapruebay € tiempo para
probar, de modo que sendo limitada la cognicion judicia la sentencia que
se dicte no producira efectos de cosa juzgada. La sumariedad se refiere
siempre a la no produccion de cosa juzgada, pero no puede referirse a la
cosa gjecutada, es decir, a los actos propios de un proceso de gecucion.

b) La opcién del proceso declarativo posterior en la gecucién de
sentencias es, ademas, ineficaz para garantizar la tutela efectiva del gecu-
tado: S aendemos ahora a las causas de oposicion relativas a la existencia
y contenido de la relacidn juridico-material comprobaremos que diferir la
alegacion de las mismas a un proceso declarativo posterior, y alln smulté
neo, puede suponer la indefension del gjecutado, tanto juridica como préc-
tica o econdmica

S en € proceso de gecucion no puede intercalarse un incidente decla
rativo, aquél se tramitara hasta su final consistente en € pago a acreedor
con € dinero obtenido en la engjenacion forzosa de los bienes embargados.
Efectuado e pago € eecutado podra formular una demanda contra el
gjecutante, en la que la peticion de la pretension consistira, primero, en que
se declare lainexistencia 0 € contenido cuantitativo exacto de la obligacion
dineraria gecutaday, segundo, en que se condene a demandado a devolver
todo lo percibido o parte como consecuencia de la gecucion. En ese pro-
ceso no podra pretenderse;

1. Que se declare la nulidad de los actos gecutivos, principamente
a los efectos de la nulidad de la engjenacion forzosa 'y de la adjudicacion
dd bien d meor postor. En @ proceso posterior este mejor postor ni
siquiera podra ser demandado, pues los actos gjecutivos se redlizaron exis-
tiendo un titulo gecutivo formalmente vdido y de conformidad con las
normas procesales y procedimentaes. El que la obligacidon se hubiera ex-
tinguido por pago o por compensacion, y asi se declare en @ proceso
declarativo posterior, no afecta ala regularidad formal del proceso en  que
se rediz0 la adjudicacion a mejor postor. La seguridad juridica mas de-
mental exige que no pueda desconocerse la fuerza de la cosa gecutada.

Esto significa que € gecutado que vio engjenar un bien suyo perdio la
posibilidad de recuperarlo, y sea cua fuere ese bien, es decir, independien-
temente de que € mismo sea fungible (de los que se pesan, cuentan o
miden) o infungible. En la gecucidn, y atendiendo € fin a lograr con la
engjenacion forzosa, los bienes se toman en cuenta atendiendo a su valor
en cambio, esto es, a su valor de mercado; pero desde la perspectiva del
gjecutado un bien puede tener valores afiadidos a su precio de mercado, y
a pesar de dlo después de la gecucion, y aun declarandose en un proceso
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posterior que la obligacion gecutada no existia, € bien no podra ser devud-
to (con la excepcion de que € bien se hubiera adjudicado precisamente a
gecutante).

2.° Que se condene d ejecutante a satisfacer todos los dafios y perjui-
cios producidos con la gecucidén. En e proceso declarativo posterior a
gecutado, ahora demandante, podra pedir que se condene a €gecutante,
ahora demandado, a la devolucidn de todo lo percibido indebidamente en
cuanto no se corresponda con la redidad de la relacion juridico-material,
pero no podra pedir la condena a los perjuicios sufridos como consecuencia
de la gecucion por cuanto ésta se realizd de modo formalmente correcto en
su desarrollo.

S d gecutante en la gecucion percibié una cantidad de dinero, obte-
nido con la engjenacion de un bien, € gecutado podra pedir en @ proceso
posterior la condena del primero a devolver esa cantidad, en su totaidad o
en parte atendida la cuantia red de la obligacion gecutada, pero no podra
pedir que se le indemnice por @ valor de mercado del bien engjenado s éste
en la subasta obtuvo un precio inferior d fijado por los peritos en @ avallo
0 por las propias partes en € «contrato» a que se refiere e articulo 1.483
de laLEC. El que € bien lograra en la subasta un precio u otro no puede
imputarse a €ecutante.

En & caso concreto dd articulo 8 de laLEC se dice que s en € proceso
posterior se demuestra que € Procurador se excedié en su cuenta, sera
condenado a devolver € duplo del exceso con las costas que se causaren
hasta € completo resarcimiento; pero esta previsién no podria extenderse a
cas0 generd de la gecucidn de sentencias, sobre todo S se advierte que una
prevision semgjante ni siquiera se contiene para € proceso declarativo
posterior a juicio eecutivo.

En otro caso concreto, € de articulo 13122 infine de la Ley Hipote-
caria, se dice que € acreedor quedara sujeto a indemnizar cuantos dafios y
perjuicios irrogare a deudor o terceros interesados por malicia en la expo-
sicion de los hechos de su demanda y demas circunstancias que ha de
apreciar € Juez para autorizar € procedimiento, es decir, para despachar la
gecucion. S esta previson hubiera de generdizarse sempre habria de
tenerse en cuenta que la indemnizacion completa supone «malicia» en €
gjecutante, no simplemente culpa o negligencia y, desde luego, quedarian
excluidos los casos de buena fe.

En & megjor de los supuestos, pues, sostener que la contradiccion, y con
éla la no indefension, puede lograrse acudiendo a un proceso declarativo
posterior es una ficcién juridica. No creemos que pueda afirmarse, desde la
razonabilidad tedrica y préctica, que € cauce del proceso declarativo pos-
terior es un mecanismo Util para proporcionar a sistema € requisito bésico
de la contradiccion y a gjecutado € derecho a una tutela judicia efectiva.
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Esto lo han comprendido muy bien otros ordenamientos en los que se
regula un Unico proceso de gecucion, sea cua fuere € titulo gecutivo,
sentencia firme, documento pulblico o documento privado; y en ese proceso
se prevé la oposicion dd gecutado relativa a la existencia y contenido del
derecho materia, disponiendo que & Juez puede suspender la gecucion s
concurren motivos graves 'y con o sin fianza dd gecutado (arts. 474, 615.11
y 624 de Cadice di procedura civile italiano, por gemplo).

En e Derecho espafiol se opté erréneamente por regular dos gecuciones
en atencion d titulo: s esjudicia no se previo la oposicion de g ecutado,
origindndose los problemas que aqui hemos pretendido resolver; y s es
contractual se articulé un juicio gecutivo con oposicion limitada, es decir,
una gecucion con incidente declarativo intercalado y sumario, esto es, con
limitaciones, que por lo mismo no produce cosa juzgada. Con todo, las
causas de oposicion admisibles (arts. 1464 y 1467 de la LEC) hacen que
el proceso declarativo posterior sea una mera posibilidad con muy escasa
redlidad practica

6. LA EXISTENCIA DE CONTRADICCION EN LA EJECUCION

La contradiccion entre las partes no es slo un instrumento técnico con
d que facilitar € conocimiento por € Juez de la controversia existente entre
aquéllas, es también adgo que se corresponde con la misma esencia dd
proceso, de modo que no cabe hablar de dos partes enfrentadas que dispo-
nen de los mismos medios de ataque y defensa.

Tradicionalmente se ha venido sosteniendo que la contradiccion se pre-
sentaba de modo completo en e proceso de declaracion, mientras que en
el de gecucion o bien no existia contradiccion, porque € conflicto habia
sido definido ya en la sentencia que se gjecuta o bien la contradiccion era
limitada por la misma razén. En Espafia esta concepcion ha encontrado el
apoyo de una LEC que no hace ni alusion a la oposicion dd gecutado.

Ladoctrinay lajurisprudencia no han sdo conscientes de que defender,
por un lado, que la contradiccion es esencid para la misma existencia del
proceso y sostener, por otro, que en la gecucion de sentencias o0 no habia
0 la contradiccion era limitada constituia una clara incoherencia conceptual,
gue se agravaba todavia més cuando € titulo a gecutar no era una sentencia
sino un titulo de los asimilados a los judiciaes.

Hoy no puede seguir desconociéndose que s € proceso de gjecucion es
un verdadero proceso y no puede ser otra cosa atendido € articulo 117.3
de la CE, habran de apreciarse dos planos:

1. Relacion juridico-material: Partiendo de la declaracion jurisdiccio-
nal con cosajuzgada es obvio que no podra discutirse en la gecucion sobre
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lo yaresuelto y cubierto por la cosajuzgada, pero esto no puede significar
gue a gecutado se le vede cuaquier degacion relativa a la relacion juri-
dico-material; § ésta sigue existiendo después de la sentencia firme, todo
lo que haya podido influir sobre la existencia 'y contenido de elay se haya
producido con posterioridad a ésta ha de poder ser alegado por € gecutado.

En los casos en que la Ley permita iniciar la gjecucion sin declaracion
judicial previa dd derecho no ha existido cosajuzgada, y entonces es mas
admisible alin que se proceda a una gecucion a ciegas sSin tomar en cuenta
la redidad de la rdlacion material. La Ley puede convertir en gecutivo un
documento, pero no puede impedir que € gecutado aegue sobre la relacion
material a riesgo de producirle indefension. Cabe que la Ley convierta €
incidente declarativo en sumario, esto es, limite las aegaciones posibles
permitiendo un proceso declarativo posterior, pero la supresion completa de
la oposicion dd gecutado supone indefension.

2.° Reacién juridico-procesal: Sea d titulo gecutivo judicid o no
judicial, la gecucion en cuanto proceso solo puede redizarse con plena
observancia dd principio de legdidad. Este principio debe acentuarse en su
exigencia cuando la actividad regulada es gjecutiva, pues es entonces cuan-
do se produce una verdadera injerencia coactiva en la esfera juridica de
giecutado. La observancia de la legalidad no puede confiarse sdlo a la
gpreciacion de oficio por d Juez, sino que € gecutado ha de poder degar
para exigir e cumplimiento de la misma.

Independientemente de cual sea d objeto del proceso y dd tipo de
pretension gercitada en @, la iniciacion dd mismo implica por esencia
convertir a su sujeto pasivo en parte de una relacion juridico-procesal y en
ela, para debatir en torno a la regularidad de la misma, sin referencia a
contenido, € gecutado no puede estar limitado, no pueden existir causas
procesales de oposicion inadmisibles. S @ legidador regula la oposicion de
una determinada manera, no puede luego decir que e gecutado no puede
exigir su cumplimiento.

En conclusion, y para findizar, la idea de la limitacion de la contradic-
cion en d proceso de gecucion es radicamente fasa. En Espafia la LEC
incurrié en @ grave error por omision de no regular la oposicion dd ge-
cutado, pero esa omision significa solo que € esfuerzo exigido ala doctrina
y a lajurisprudencia es mayor en cuanto que no se trata de explicar un
sistema, sino de congtruirlo. En estas paginas se ha pretendido sblo poner
las bases de esa construccion.
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