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Abstract’

La mayor parte de la doctrina cree que un efecto fundamental de la introduccion o facilitacion de la
ejecucion provisional de sentencias por parte del legislador es el de reducir el niimero de recursos
injustificados, es decir, recursos que tienen muy pocas probabilidades de prosperar, que interponen los
demandados condenados por una variedad de motivos. En este trabajo se pone de relieve que, no solo el
problema de los recursos injustificados por los motivos que dice la doctrina es posiblemente marginal en la
prdctica, sino que, ademds, la ejecucion provisional tiene un efecto neutro sobre la decision del demandado
de interponer un recurso. Esta conclusion se verifica con el estudio de la tasa de apelacion y la tasa de
confirmacion de sentencias de instancia antes y después de la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.
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1. Introduccion

La facilitacion de la posibilidad de obtener la ejecucién provisional de sentencias, basada
principalmente en la innecesariedad de prestar caucién para pedirla, ha sido una de las
novedades mas importantes que introdujo la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(BOE n° 7, de 8.1.2000) (en adelante, LEC 2000 o, simplemente, LEC). Para el legislador, la
reforma era deseable dada la razonable calidad de la “justicia de primera instancia”, que hacia
que tuviera que ser raro que se ejecutara una sentencia contra un deudor que en realidad no lo
era y, adn mas raro, que dicho deudor no pudiera resarcirse de los dafios y perjuicios sufridos
debido a la insolvencia del acreedor que tampoco lo eral. Ademas, el legislador pretendia obtener
una serie de efectos importantes con esta instituciéon: en primer lugar, un mayor grado de
cumplimiento de los contratos entre las partes; en segundo lugar, una disminucién de la duracién
de los pleitos, en particular, mediante la disminucién de los recursos “meramente dilatorios”2. La

decision de eliminar el requisito de la caucién no ha estado exenta de criticas®.

También la doctrina ha considerado que un efecto fundamental de la ejecucién provisional es el
de reducir los recursos injustificados. Dice DE LA OLIVA SANTOS (1999), hablando de la ejecucion
provisional, que “considero altamente probable que sean muy positivos los efectos colaterales de
la innovacién radical proyectada, como puede ser, principalmente, la disminucién de recursos
con dnimo exclusivamente, dilatorio”. GARBERI LLOBREGAT (2001) avanza que la finalidad de la

ejecucion provisional es evitar “en lo posible la interposicion de recursos temerarios o

1 Exposicion de Motivos de la LEC 2000, Par. XVI. Sin embargo, la Exposicién de Motivos no aporta datos, porque
no existen, de la tasa de confirmacién de sentencias condenatorias. Algunos autores han alegado, también sin
datos y basandose en su estimacién subjetiva, que la tasa de revocaciéon no es desdefiable. Véase, por ejemplo,
SERRA DOMINGUEZ (2000, p. 75) y PEREZ DE LA CRUZ ONA (2005). En realidad, PASTOR PRIETO (2003, pp. 82-83)
aporta datos que demuestran que aproximadamente el 80% de las sentencias de instancia son condenatorias. Si es
igual de probable que el recurso afecte a una sentencia condenatoria que desestimatoria, y la probabilidad de que
prospere el recurso es también aproximadamente igual, entonces después de los recursos parece que tendriamos
que tener un ndamero similar de casos de condena.

En fin, no es dificil apreciar el calculo econémico llevado a cabo por el legislador. Sea p la probabilidad de que se
revoque una sentencia condenatoria de instancia, sea Q la cuantia de la condena cuya ejecucién provisional se
solicita, y por ello Qe la magnitud del dafio que se producira al demandante si no se puede ejecutar la condena, y
Qo la magnitud del dafio que se producird al demandado si no se puede revertir la ejecucién, y sea g la
probabilidad de que cualquiera de las partes sea insolvente. La ejecucién provisional es deseable porque p x g x
Qo < (1 -p) x q % Qe, principalmente porque p es igual a 0.8.

Respecto de la decisiéon de eliminar la caucion, el legislador debe haber hecho un calculo similar: eliminar la
caucion es deseable si los dafios que se producen a los demandados derivados de ejecuciones provisionales bajo
un sistema sin caucién son inferiores a los dafios que se causan a los demandantes por la falta de ejecucién
provisional en un sistema con caucién. Dado que la gran mayoria de las demandas se estiman, porque p = 0.8, es
deseable eliminar la caucién. Véase un andlisis similar relativo a la caucién en materia cautelar en RAMOS ROMEU
(2006, pp. 315-316).

2 “La presente Ley aspira a un cambio de mentalidad en los pactos y en los pleitos. En los pactos, para acordarlos
con animo de cumplirlos; en los pleitos, para afrontarlos con la perspectiva de asumir seriamente sus resultados
en un horizonte mucho mas préximo que el que es hoy habitual”. Y, respecto de lo dltimo, poco antes del parrafo
extractado, se decia mds claramente: “Este nuevo régimen de la ejecuciéon provisional deparara, a buen seguro,
muchos mas beneficios directos que perjuicios o casos injustos y serdn muy positivos tanto los efectos colaterales
de la innovacion radical proyectada, como la disminucion de recursos con dnimo exclusivamente dilatorio”, Exposicion
de Motivos LEC 2000, Par. XVI. (énfasis afiadido).

3 Por ejemplo, PEREZ DE LA CRUZ ONA (2005) y SEBASTIAN OTONES (2001). HERRANZ GONZALEZ (2002) también
critica que el deudor deba otorgar una fianza para que se suspenda la ejecucién provisional.
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infundados”4. De forma menos directa, MUERZA ESPARZA (2000) afirma, en referencia a la
ejecucion provisional también, que nadie pone en duda que “un sistema procesal avanzado debe
arbitrar medios para evitar que el deudor condenado utilice los recursos con la tinica finalidad de
alargar el proceso y, en consecuencia, retrasar la ejecucion”. Son muchos otros los autores que

sostienen posturas similares5. Son pocos los que consideran que dicho efecto es inexistente®.

Desde un punto de vista empirico, no es dificil encontrar entre los autores multitud, quiza la
mayoria, que consideran que es frecuente este comportamiento estratégico de recurrir para
dilatar el procedimiento por parte del condenado, tanto entre abogados’, como magistrados?,
oficiales de justicia® e, incluso, tedricos del andlisis econémico del derecho®. Otros, en cambio,
consideran que dicho comportamiento estratégico es, en realidad, infrecuente, motivo por el cual
facilitar la ejecucién provisional s6lo para disminuir el nimero de recursos es indeseable!!. No se
suele precisar si dicho comportamiento se da s6lo bajo un sistema legal en que no existe la
posibilidad de ejecucién provisional, si no se da cuando existe la posibilidad de ejecutar
provisionalmente, o se da en los dos, aunque en diferente medida. Es mds, no existe en la
literatura procesal o socio-juridica un estudio empirico bien hecho de cuan frecuente es este
comportamiento en la realidad, lo que obviamente seria deseable conocer. No hay que descartar
que se trate de un comportamiento imposible o muy dificil de medir.

4 El autor afiade que se trata también de evitar que la insolvencia del deudor durante la tramitacién del recurso
impida la ejecucion definitiva.

5 DIiAZ MARTIN (1999) dice que “la finalidad propia de este instituto es conseguir la eficacia inmediata de la
resolucién judicial, y al propio tiempo evitar la utilizacién de los recursos como tactica meramente dilatoria.”
SEBASTIAN OTONES (2001) postula que el fin de esta institucién es “evitar la interposicién de recursos cuya tnica
finalidad sea dilatar la ejecucion forzosa de dicha sentencia”. VELAZQUEZ MARTIN (2001) afirma que la ejecuciéon
provisional pretende “evitar asi las consecuencias de la dilatada duracién de un proceso o la utilizacién abusiva
de recursos.” ORTIZ MARTINEZ Y FERNANDEZ ROs (2002) consideran que, aunque de manera indirecta, se consigue
“la disminucién de recursos con dnimo exclusivamente dilatorio.” HERRANZ GONZALEZ (2002) afirma que “entre
los beneficios que la renovada ejecucion provisional va a proporcionar se prevén el acercamiento en el tiempo de
la Justicia al justiciable y la evitacion de los recursos con animo exclusivamente dilatorio.” PEREZ DE LA CRUZ ONA
(2005) dice que “si el litigante condenado barrunta en su fuero interno que su pretensién procesal es impertinente,
desistira de sustentarla en ulteriores instancias, cuando sabe que ese intento no le supone ya la ventaja de retrasar
su ejecucién.” De forma menos directa quizd, MAGRO SERVET (2001) apunta que la facilitacién de la ejecucién
provisional en la nueva LEC va a “resolver” el problema de la proteccién que otorgaba al deudor condenado la
posibilidad de apelar la sentencia.

6 Véase CABALLOL ANGELATS (2000, pp. 30-31), que dice, en referencia a la ejecucién provisional, que “parece claro
que su aplicacién préctica no conlleva la reduccién del niimero de recursos”.

7 Por ejemplo, PEREZ GORDO (1973, p. 16): “El que el legislador autorice la ejecuciéon de una sentencia sujeta a
impugnaciéon o recurso, es digno de elogio frente a los que, por desgracia frecuentes, litigantes de mala fe, que,
conscientes de la casi imposibilidad del éxito de su impugnacién, agotan todo el sistema de recursos previstos en
la ley”. MARTI MARTI (2002) afirma que “pueden darse, y de hecho se dan, diversos supuestos en los que el
recurso de apelacién se ha planteado como un acontecimiento que se daba por sentado por en el que sus tnicos
efectos son los de dilatar al méximo la entrega de la posesioén.”

8 Por ejemplo, GARCIA CAsAs (2001, p. 38) indica, en su condiciéon de magistrado de Audiencia Provincial, por su
experiencia, que “el verdadero fundamento del instituto que estudiamos, se encuentra en la funcién preventiva
que trata de frenar la utilizacion fraudulenta y dilatoria del sistema de recursos”. Véanse también pp. 34, 39 y 53.

9 Por ejemplo, ORTIZ MARTINEZ y FERNANDEZ ROs (2002) dicen que “la experiencia aporta que en gran nimero de
casos la apelacion no es por motivos de justicia sino para evitar el cumplimiento de la sentencia.”

10 Véase PASTOR PRIETO (2003, p. 90).

11 Véase, por ejemplo, MOZO MUELAS (1989) y FERREIRO BAAMONDE (2001, pp. 296-297).
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En cualquier caso, parece que existe acuerdo practicamente unanime entre los autores de que,
desde la entrada en vigor de la LEC 2000, los demandantes vencedores han utilizado con mayor
frecuencia la ejecuciéon provisional que bajo la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de
1881 (Gaceta de Madrid de 5 a 22 de febrero de 1881; en adelante, LEC 1881)!2. Es mas, incluso
existen autores que consideran que la LEC 2000 ya ha producido un efecto beneficioso
reduciendo la tasa de apelacién. Por ejemplo, GARCIA CASAS (2001, p. 53) avanzaba, después de 9
meses de vigencia de la LEC 2000, que “la aplicacién de la Nueva Ley estd dando ya espléndidos
e inmediatos frutos. Los Juzgados de Primera Instancia (...) se estdn dando cuenta (...) de que gran
parte de sus recelos, eran infundados, porque el litigante comienza a creer en la calidad de las
sentencias de primera instancia, ante los innumerables casos de ejecucién provisional solicitados,
evitando asi que el recurso de apelacién esté en manos de furtivos francotiradores.” Por su parte,
DAMIAN MORENO (2003), dos afios después, afirmaba que “la experiencia de estos afios ha venido
demostrando que favoreciendo la inmediata ejecutabilidad de las sentencias dictadas en primera
instancia se evita la interposiciéon de recursos con manifiesto dnimo dilatorio”!3. Estas
afirmaciones, sin embargo, se hacen sin aportar ningtin dato objetivo y se basan, meramente, en
la experiencia subjetiva de cada autor. Otros autores, los menos, han sido mucho més cautos’4.

Ahora bien, mientras que no es dificil imaginar que la posibilidad de obtener la ejecucion
provisional de una sentencia puede conllevar un mayor grado de cumplimiento con los contratos
privados, puesto que cualquier mejora en la efectividad de la justicia aumenta la capacidad
disuasoria de dicha institucion, lo que incentiva el cumplimiento (SHAVELL, 2004, p. 415), el
segundo efecto que pretendia la ley y la doctrina es mas controvertido desde un punto de vista
tedrico y préactico. En efecto, como se vera, no s6lo no esta claro que, después de cinco afos de
funcionamiento de la LEC 2000, hayan disminuido los recursos “meramente dilatorios”, es decir,
recursos que no pueden prosperar pero que se interponen para ganar tiempo, sino que, incluso
tedricamente, no se ve por qué el deudor va a dejar de interponer un recurso, si ésta es la tinica
via que tiene para minimizar el revés que ha sufrido con la sentencia. La doctrina nacional ya ha
advertido que serfa necesario un estudio méas pormenorizado de los efectos de la ejecucion
provisional (JIMENEZ SAVURIDO y PASTOR PRIETO, 2004, p. 67). Se trata de un tema que la doctrina
del anélisis econémico del derecho norteamericana tampoco ha abordado?®.

El objetivo de este estudio es, pues, colmar dicha laguna y examinar los efectos de la introduccién
de la ejecucion provisional sobre el namero de recursos, centrdndonos en el caso paradigmatico
de la ejecucién provisional de sentencias de primera instancia y la interposicién del recurso de

apelacion. Con ello se tratard de comprender qué efectos tiene la ejecucién provisional sobre la

12 Por todos, GARBERI LLOBREGAT (2001), aunque sin aportar datos empiricos.

13 Véase, también, LUNA GUERRERO (1984): “Decimos esto, porque la practica nos ha ensefiado que la admisién de
un recurso, generalmente queda truncado por la voluntad unilateral de la parte recurrente, cuando se decreta la
ejecucion provisional; lo hemos observado en multitud de recursos de casacién, que se han tenido por preparados
o se han admitido y, decretada por la propia Sala la ejecucién provisional de las sentencias a que se refieren, han
sido declarados desiertos en el Tribunal Supremo.”

14 CABALLOL ANGELATS (2000, pp. 23 y 31) consideraba exageradas las expectativas generadas respecto de los
efectos de la LEC 2000 sobre el colapso de los tribunales.

15 No lo abordan los autores al tratar los recursos, sino que se han centrado, sobre todo, en las funciones del
recurso, cudndo es deseable un recurso y cémo se debe articular. Véase POSNER (1998, pp. 643-645), COOTER y
ULEN (2003, pp. 435-436) y SHAVELL (2004, pp. 456-463).
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interposicién de recursos y si reduce efectivamente los recursos dilatorios. Ello no quiere decir
que la introduccion o facilitacién de la ejecucion provisional no pueda tener otros efectos, pero
éstos no seran objeto de andlisis aqui. También, al centrarnos en una cuestién positiva, se dejan
de lado cuestiones normativas tan importantes como si es deseable que se reduzca el ntimero de
recursos y si la ejecucion provisional es el mejor mecanismo para atacar los problemas de

sobrecarga de trabajo de los tribunales, etc’®.

El esquema de este trabajo es el siguiente. En el apartado 2, se distinguen algunas teorias
principales de por qué la ejecuciéon provisional puede reducir los recursos injustificados y se
evalta su importancia practica. En el apartado 3, se formula un modelo sobre la decision de
recurrir sin y con ejecucioén provisional para analizar los efectos que lo uno tiene sobre lo otro. En
el apartado 4, se examinan algunos datos estadisticos y practicos de la LEC 1881 y la LEC 2000,
ademads de tratar de distinguir distintos efectos. Adelantando un poco lo que se vera, se concluye
que la introduccién de la ejecucion provisional tiene un efecto neutro sobre la apelacién, lo que se
demuestra con los propios datos de la evolucién del uso y resultados del recurso de apelacion
durante el periodo 1995-2004 en Espana, a raiz de la LEC 2000, datos que responden mejor a otros
cambios legislativos y judiciales que se han producido durante el mismo periodo.

2. ;Por qué se supone que la ejecucién provisional reduce los recursos injustificados?

La hipoétesis teérica de que la ejecucion provisional reduce los recursos injustificados esta
intimamente relacionada con la cuestién de por qué el deudor condenado interpone un recursoy,
mas en concreto, un recurso injustificado. La doctrina no se ha detenido a examinar en detalle
cudl es la relacién causal que llevaria de la facilitacién de la ejecuciéon provisional a la reduccién
del recurso injustificado, aunque parece que se perfilan dos grandes teorias, a las que afiadiremos
una tercera que la doctrina normalmente no considera. Veamos cuales son y cudl es su posible
importancia practica.

2.1. Teorias de los efectos de la ejecucién provisional sobre los recursos injustificados

Una primera gran teoria, que llamaremos teoria de la insolvencia o del periculum in mora, postula
que la ejecucion provisional reduce los recursos injustificados porque el demandado condenado,
aunque sabe que no tiene razoén, sin ejecucién provisional busca el recurso para ganar tiempo a
fin de poner sus bienes a buen recaudo, cosa que ya no puede hacer cuando exista la ejecucion
provisional. Sin ejecucion provisional, el demandado interpone el recurso y, mientras éste se

tramita, hace desaparecer su patrimonio, de forma que cuando se puede ejecutar la sentencia

16 No hay que olvidar que los recursos son deseables como mecanismo para corregir errores de primera instancia
o para mejorar la calidad de la jurisprudencia. Véase una critica feroz a la ejecucién provisional para atajar dichos
problemas en MOZO MUELAS (1989). También PEREZ DE LA CRUZ ONA (2005). Ademas, el analisis de los costes
administrativos de la justicia en un mundo sin y con ejecucién provisional no es tan sencillo como a primera vista
se podria pensar. CABALLOL ANGELATS (1993, p. 80) y FERREIRO BAAMONDE (2001, p. 297) constatan que la
disminucién de trabajo de los tribunales de apelacién debido a la ejecucién provisional se compensa por el trabajo
adicional en los juzgados de primera instancia derivado de la ejecucién provisional y su posible reversién, a pesar
de que ésta no se vaya a producir siempre.
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definitiva, confirmada en via de recurso, el demandante ya no puede encontrar bienes a nombre
del ejecutado. En este escenario, la ejecucién provisional incide evitando que el demandado
condenado tenga ese tiempo extra para volverse insolvente pues, habiendo perdido una
motivaciéon fundamental para recurrir, el demandado desiste de hacerlo?’.

Una segunda gran teoria, que podemos llamar teoria de la rentabilidad, considera que la
ejecuciéon provisional reduce los recursos injustificados porque, sin ejecucién provisional, el
demandado puede obtener la rentabilidad de tener el dinero en sus propias manos durante el
recurso, que le compensa por el hecho de que debera abonar intereses cuando se dicte sentencia
definitiva, ademas de asumir otros gastos procesales, lo que no puede hacer cuando existe la
ejecuciéon provisional. Sin ejecuciéon provisional, el demandado interpone el recurso porque,
mientras éste se tramita, puede seguir disfrutando del principal de la condena y apropiarse de su
rentabilidad. En este escenario, la ejecucion provisional hace que, al tener que hacer frente ya a la
condena de instancia, el demandado no pueda tener el dinero en sus manos y no pueda obtener
esa rentabilidad que le reporta el recurso, por lo que desiste de interponerlo!®.

Una tercera teoria de por qué la ejecucion provisional reduce los recursos, en que la doctrina no
suele incidir y que podemos llamar teoria de la acomodacion, parte de que el tribunal que conoce
del recurso, en comparacién con un escenario en que no existe ejecucion provisional, se mostrara
mucho menos proclive a revocar la sentencia de instancia cuando ésta ya se ha ejecutado
provisionalmente, por los gastos extra en que incurriria la Administracion de Justicia para
revocar la ejecucion provisional y la posible responsabilidad personal del juez y del Estado por
los dafios que se hubieran causado al condenado injustamente. Por ello, cuando el demandado-
condenado sabe que la sentencia serd ejecutada provisionalmente y que la probabilidad de que
prospere el recurso cuando se lleva a cabo dicha ejecucion es escasa, desiste de interponer dicho

recurso por los costes que conlleva.

2.2. Importancia practica de las teorias de los efectos de la ejecucion provisional sobre los
recursos

Lo anterior son posibles teorias de por qué la ejecuciéon provisional reduce los recursos
injustificados. Cuestién distinta es su importancia practica, a la luz de las circunstancias mas

17 Véase esta teoria en GARBERI LLOBREGAT (2001): la ejecucién provisional conjura “el peligro de que, durante la
sustanciacién del recurso, dicha parte perjudicada pueda preconstituir una situacion de insolvencia que, llegado
el momento de la firmeza de la resolucién, impida el éxito de la ejecucién forzosa definitiva de la misma”.
También en DE LA OLIVA SANTOS (1999): sin ejecucion provisional existe “el riesgo de que el deudor condenado
aproveche la segunda instancia y, eventualmente, los recursos extraordinarios procedentes para disponerse a
eludir su responsabilidad.” PEREZ GORDO (1973, p. 40) cita como adscritos a esta teoria a CHIOVENDA,
CALAMANDREL'y COSTA.

18 Véase esta teoria en CABALLOL ANGELATS (1993, p. 78): “si se prevé la eficacia de la resolucion recurrida la parte
obligada por ella, al estudiar la posibilidad de impugnar una resolucién, se deberan depurar aquellos motivos
que no sean estrictamente la expectativa de obtener un resultado favorable con la impugnacién, como podrian
ser: la rentabilidad que de hecho le pueda reportar el ejercicio de esta facultad(...)”. También en CAMARA Ruiz
(2001, p. 942), segtn el cual una funcién de la ejecucién provisional es “evitar que se utilicen los recursos con fines
dilatorios, alargando innecesariamente los procesos, por ejemplo, con tal de seguir poseyendo la cosa o de
disponer de dinero a un interés bajo.” También ORTELLS RAMOs (1985, p. 280) que, ademas, constata que el
problema es especialmente grave en una coyuntura econémica inflacionaria.
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habituales de los pleitos y los multiples mecanismos procesales para paliar los presupuestos
sobre los que se basan. La mayor parte de la doctrina suele pensar que los problemas que dan
lugar a que la ejecucion provisional tenga ese efecto beneficioso sobre los recursos son frecuentes
pero, en este apartado, se constata que hay motivos para pensar que no lo son tanto.

Para empezar, debe ser infrecuente que la interposicién de un recurso para tener tiempo de crear
una insolvencia sea el principal motivo por el cual el condenado recurre, si se piensa que la
insolvencia se puede crear ya durante la primera instancia. Hay que tener en cuenta que, si la
sentencia de primera instancia es condenatoria y el recurso tiene muy pocas probabilidades de
prosperar, ello normalmente serd porque ya de entrada la demanda tenia muchas probabilidades
de prosperar. Por tanto, lo habitual seria que el demandante ya se hubiera planteado esa
posibilidad durante la primera instancia. El que no lo hubiera hecho antes podria responder a
que creia realmente que iba a ganar la primera instancia, quizé por un error de célculo. Pero esto
deberia ser bastante infrecuente en la practica, no s6lo porque estos errores son en si mismos
infrecuentes sino porque, ademads, en el pleito intervienen una multitud de personas -la parte,
sus consejeros y abogados-, lo que hace que resulte dificil que se produzca un error. Ademas, a
través del desarrollo del propio juicio, a menudo ya se van viendo cudles son las posibilidades
reales de cada parte de ganar y, dados los tiempos de respuesta de los tribunales, habria tiempo
suficiente entre la celebracion del acto del juicio y la sentencia para ponerse en un estado de
insolvencia®®.

Por otra parte, la importancia practica de la teoria de la insolvencia también se debe matizar por
el hecho de que poner los bienes a buen recaudo puede ser considerado un delito de alzamiento
de bienes, castigado por el Coédigo Penal. La tipicidad puede darse tanto cuando existe la
posibilidad de ejecucion provisional como cuando no existe, puesto que basta con que sea
“previsible” la existencia de una ejecucion en contra del demandado para que se produzca el tipo
penal (art. 257.1.2 Cédigo Penal). Asi las cosas, si el pleito termina con sentencia condenatoria y el
recurso es claramente injustificado, entonces muy posiblemente se darian los elementos del tipo
ya durante la primera instancia. Pero es mads, el tipo se podria realizar también durante la
segunda instancia si el recurso es realmente injustificado, lo que se podria llegar a demostrar
cuando el recurso fuera desestimado. En definitiva, la teoria de la insolvencia tiene menos fuerza
de la que podriamos pensar porque el comportamiento y el estado mental que requiere puede ser
castigado penalmente.

En fin, a la hora de valorar el impacto practico de la teoria de la insolvencia también se suele
olvidar que existe la posibilidad de solicitar la adopciéon de medidas cautelares,
paradigmaticamente el embargo preventivo, que evitarian que se produjeran situaciones como
las que se temen de frustraciéon de la tutela judicial. Es muy posible que, en los casos mas
flagrantes en que el demandado busca la insolvencia, dichas medidas cautelares se hayan
adoptado ya al principio o durante la primera instancia, de manera que en el momento de

19 Se podria pensar también que no quiere incurrir en el coste de una operacién de insolvencia mientas no sea
necesaria. Pero, en realidad, una operaciéon de ocultacion de bienes puede ser mdas barata que un recurso de
apelacion. Ademads la interposicién de un recurso sélo pospone y no evita el coste de una operaciéon de ocultacién
de bienes.
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interponer el recurso, sera dificil que el motivo principal sea la bisqueda de un margen de
tiempo adicional para disipar el patrimonio. Es mas, no hay que olvidar la posibilidad de
adopcion de medidas cautelares después de la sentencia condenatoria de primera instancia y a la
vista del recurso interpuesto por la otra parte?. Si el recurso es realmente injustificado, no
deberia ser dificil para el demandante acreditar la existencia de un fumus boni iuris que justificara
la medida?!.

Por su parte, la teoria de la rentabilidad como principal explicacién de por qué la ejecucion
provisional reduce los recursos injustificados, aunque intuitiva, también deberia tener una
importancia préctica limitada. El motivo primordial por lo que ello es asi es que, aunque es cierto
que tener el dinero en las manos mientras se tramita el recurso, entrafia una rentabilidad
importante para la parte condenada, no es menos cierto que interponer un recurso que va a ser
desestimado es una decisién cara, no s6lo porque normalmente se deberan asumir los costes del
propio abogado sino también porque, si el recurso es realmente injustificado, es muy posible que
la otra parte se oponga al mismo y que las costas de su abogado nos sean imputadas a través de
una condena en costas. A estos costes, hay que afiadir el coste directo de interponer el recurso,
que entrana el tener que abonar una tasa judicial, como ocurre hoy en dia. Todo ello hace que ya
de entrada sea poco probable que el condenado busque el recurso sélo por la rentabilidad que
saca, porque dicha rentabilidad muy posiblemente es inexistente, haya o no ejecucion

provisional.

Otro motivo, ligado al anterior, por el cual la relevancia practica de la teoria de la rentabilidad se
debe matizar es que, en realidad, los recursos no duran tanto tiempo en la mayor parte de los
casos como para justificar el coste de recurrir. En efecto, aunque en las grandes ciudades como
Madrid y Barcelona la experiencia demuestra que la resolucién de un recurso de apelacion puede
alargarse un afio o mas, éste no es el caso en la gran mayoria de Audiencias Provinciales, en que
el recurso se resuelve en unos meses?2. Si bien es cierto que el tiempo en que tarda en tramitarse
un recurso ante el Tribunal Supremo, que puede llegar a rondar actualmente los 7 afios?, si
constituye una fuente de rentabilidad importante, y el recurso de apelaciéon se puede utilizar
como recurso-puente para acceder al recurso extraordinario, las tltimas reformas procesales han
recortado drésticamente la posibilidad de acceder a los recursos extraordinarios por infracciéon
procesal y casacién. Y tampoco se debe olvidar que la interposicién de un recurso extraordinario
también tiene un coste econémico importante.

La altima teoria de los efectos de la ejecucion provisional sobre los recursos que hemos visto, la
teorfa de la acomodacién, tampoco tiene visos de ser importante en la practica de nuestra

2 Incluso en un mundo en que no fuera posible la ejecucién provisional.

21 A esto se puede replicar que se adoptan menos medidas cautelares de las que seria deseable adoptar pero, en
cualquier caso, esta objecion s6lo reduciria la fuerza de las medidas cautelares y no la eliminarfa completamente.
2 Los datos del CGP] sugieren que las mayores duraciones en apelacion se dan en Madrid (9.11 meses) y
Cantabria (8.01 meses), en claro contraste con Extremadura (1.08 meses) y Castilla y Leén (2.78 meses) (CGPJ,
2005b, p. 68). Aunque los datos no son de duraciones reales, lo importante aqui es ver la variacién entre
Comunidades Auténomas.

2 Aunque los datos del CGPJ dicen que, en el 2005, la duracién media de un recurso ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo era de 31.91 meses (CGJP, 2005b, p. 67).
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Administraciéon de Justicia. En efecto, normalmente la tramitaciéon de un recurso se lleva a cabo a
espaldas de la existencia de una ejecucién provisional, sin que existan mecanismos legales que
pongan en relacién los recursos con la ejecucion pendiente. En otras palabras, habitualmente el
tribunal que conoce del recurso no sabe si se estd llevando a cabo una ejecuciéon provisional de la
sentencia que esta revisando y, por lo tanto, ello no influye en su decisiéon sobre el recurso?t. Es
mas, hay que pensar que los tribunales de apelacion estardn mds preocupados por su carga de
trabajo que por la de los jueces de instancia o de la Administracién de Justicia en general, de
manera que, si confirmar mas frecuentemente va a reducir la tasa de apelacion, no necesitan de la
ejecucion provisional para hacerlo, sino que pueden utilizar muchos otros mecanismos o

razonamientos.

Quizé lo que quepa concluir de todo esto es que, en realidad, los casos en que la ejecucion
provisional se convierte en un instrumento para reducir los recursos dilatorios son infrecuentes.
Lo que no quiere decir que, en teoria, se puedan dar los efectos que postulan las teorias de la
insolvencia, de la rentabilidad y de la acomodacion. Pero, jse dan? En el préximo apartado
continuamos nuestra indagacién tedrica sobre los efectos de la ejecucién provisional sobre los
recursos creando un modelo de la decisién de recurrir. Volveremos sobre los efectos empiricos de

la ejecucion provisional después.

3. Modelo de los efectos de la ejecucion provisional sobre la decision de recurrir

En el presente apartado se trata de comprender un poco mejor los efectos de la ejecucion
provisional sobre la decision del demandado condenado de recurrir, formulando un modelo que
trata de reflejar las ideas principales de la teoria de la rentabilidad del recurso, quiza porque el
analisis del apartado anterior sugiere que es la que podria tener algin efecto practico en
determinadas circunstancias, pero a la vez es mas dificil de comprender. Primero se estudia la
decision de recurrir cuando no existe ejecucion provisional y, después, se examinan los efectos

que tiene la posibilidad de solicitar la ejecucién provisional de la sentencia.
3.1. La decisién de recurrir sin ejecucién provisional

Astimase por ahora que no existe la posibilidad de solicitar la ejecuciéon provisional de una
sentencia condenatoria por una cantidad Q. También se asume que tanto demandante como
demandado tienen un patrimonio K > Q, es decir, ambas partes son solventes. El demandado
debe decidir si interponer un recurso de apelacién, cuya resolucion puede tardar un afio?.

24 No me cabe la menor duda de que un tribunal que estuviera interesado se podria enterar de si la sentencia de
instancia se estd ejecutando provisionalmente, pero es dudoso que frecuentemente hagan el esfuerzo por
enterarse.

2 Aunque utilicemos un periodo de tiempo determinado de 1 afio, es obvio que se podria introducir el tiempo
como una variable en el modelo. Se trata de una simplificacién ttil que, ademads, se ajusta a la experiencia de las
Audiencias Provinciales de las ciudades mds importantes.
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Si el demandado no recurre en apelacion, entonces pierde Q y, ademas, la rentabilidad que
podria haber obtenido de esa cantidad Q, por lo que dentro de un afio su patrimonio sera (K - Q)
+rx (K-Q), donde r es la tasa de rentabilidad privada del dinero. Por su parte, el demandante
obtendra Q y la rentabilidad de Q durante el afio posterior, de tal forma que su patrimonio
dentro de un afio serd K+ Q + r x (K + Q)2

Si el demandado recurre, pueden ocurrir dos cosas: por un lado, con una probabilidad p, el juez
estimard el recurso y revocard la condena por Q. Ademads, durante la apelacién, la cuantia Q, que
estaba en su poder, habra generado unos rendimientos como parte de su patrimonio. Por tanto,
dentro de un afio tendra K + r x K. El demandante, por su parte, habra perdido la cuantia Q de la
condena de primera instancia pero, también, los rendimientos de esa cuantia durante el tiempo
del recurso. Su patrimonio serd K + r x K; por otro lado, con una probabilidad 1 - p, el juez
desestimara el recurso. En ese caso, el demandado perdera definitivamente Q y, ademas, debera
pagar intereses por cuantia i X Q, donde i es la tasa de interés legal?’. Pero durante la apelacion,
habra ganado una cuantia r X Q, debido a la rentabilidad del dinero. Su patrimonio serd, por lo
tanto, K - Q + r x K - i x Q. El demandante, por su parte, ganard Q, los intereses i x Q y la
rentabilidad de su patrimonio K sin haber podido disfrutar de Q, es decir, r x K. Al final, su
patrimonio serda K + Q + r x K + i x Q2. Todo ello se puede representar en un grafico sencillo

como en la [lustraciéon 1.

Ilustracion 1. La decisién de recurrir sin ejecucion provisional

Revocacion

P
Confirmacion

K+rK;K+1rK

K+Q+rK+iQ;K-Q+1K-iQ

DemanddNo

No apela
K+Q+rK+Q);K-Q+r(K-Q)

26 Como se Ve, en este y en los siguientes modelos, se asume que si se solicita la ejecucién, bien provisional bien
definitiva de la sentencia, el demandante obtiene el dinero sin demora adicional. A los efectos del presente
modelo, ello se puede justificar teniendo en cuenta que estamos ante partes solventes y la ejecuciéon conllevaria la
imposicién de intereses de demora superiores al interés legal al demandado (art. 576 LEC), ademéas de hacerle
asumir todos los gastos de la ejecucién (art. 539.2 LEC), con lo cual el incentivo para cumplir la sentencia es muy
fuerte.

27 Ello tanto en virtud del art. 1108 CC como del art. 576 LEC. Aunque podriamos distinguir ambos tipos de
interés en el modelo, ello se reduce a una variable para simplificar, lo que no es problema puesto que ambos
intereses juegan en el mismo sentido.

2 Como se ve, hemos asumido que buena parte de los pardmetros son iguales para ambas partes. Este
presupuesto esta justificado por varios motivos. Es obvio para la cuantia Q, que estd en juego, porque es lo que
gana uno y pierde el otro. Por su parte, p, la probabilidad de que prospere el recurso, depende del tribunal de
apelaciéon y también es la misma para ambas. En cuanto a i, el interés legal del dinero, también es el mismo para
ambas y es fijado por el Ministerio de Economia y Hacienda. Finalmente, r, la rentabilidad del dinero, muy
posiblemente es igual, en una buena parte de los casos, en un litigio entre dos partes que intervienen en el mismo
mercado. Admito que quiza esto ultimo sea lo mas dificil de aceptar, lo que puede dar lugar a una mayor
variedad de comportamientos y equilibrios.

11
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A partir de aqui podemos ver que la utilidad de no apelar para el condenado es UNo A) =K -Q
+1rx (K-Q). La utilidad de apelar es U(A) =p x (K+rxK) + (1 -p) x (K-Q-ixQ +r xK). Por
lo tanto, el demandado recurre siempre que

U(No A) < U(A)
K-Q+rx(K-Q<px(K+rxK)+(1-p)x(K-Q-ixQ+rxK)
p>i—1‘/1+i

La p identificada es la probabilidad critica de que prospere el recurso a partir de la cual el
demandado prefiere recurrir a no recurrir. No es dificil colegir de la expresién anterior que si r >
i, entonces el demandado prefiere recurrir siempre puesto que, en ese caso, i -r / 1 +i <0y,
dado que p = 0, siempre es mejor recurrir. En cambio, cuando r < i, entonces sélo recurre cuando
la probabilidad de ganar es suficientemente elevada. Ahora bien, obsérvese que, incluso cuando r
< i, la probabilidad critica de que el demandado quiera recurrir serd bastante pequefia, puesto
que Q aparece como constante en el denominador. En definitiva, bastara con que exista una

pequeiia probabilidad de ganar, aunque el recurso no sea rentable, para que prefiera recurrir?.
3.2. La decisién de recurrir con ejecucién provisional

La introduccién de la ejecucién provisional trataria de evitar un resultado como el anterior en que
se interpone el recurso por la rentabilidad del dinero en las manos del condenado-apelante.
Partamos también de la existencia de una sentencia condenatoria de primera instancia por una
cantidad Q y que el patrimonio de ambas partes es K > Q, de forma que ambos son solventes. A
la vista de la sentencia, el demandado debe primero decidir si interpone recurso de apelacién o
no, cuyos resultados se produciran dentro de un afio y son inciertos y determinados por p. A la
vista de lo que haya hecho el demandado, el demandante decide después si solicitar la ejecucion,
provisional o definitiva, o no3.

Si el demandado no ha recurrido, el demandante puede proceder a la ejecucion definitiva y las
utilidades de las partes dentro de un afio son las mismas que hemos visto en el apartado anterior.
También las utilidades son las mismas si el demandado ha recurrido, el demandante no solicita la
ejecucion provisional de la sentencia y espera a que recaiga sentencia de apelacién. La tnica
situacion que es realmente distinta es la que se produce cuando el demandado recurre y el
demandante solicita la ejecucion provisional. Las utilidades de las partes entonces dependeran de
la sentencia de apelacién: si la sentencia de apelacion confirma la sentencia de instancia, entonces
el demandante obtiene Q, ademas de los rendimientos de Q durante el recurso, con lo que su
patrimonio serd K + Q + r x (K + Q). El demandado en este caso pierde Q y no habré disfrutado

29 E] modelo también nos permite hacer otras inferencias interesantes sobre los efectos del tipo de interés y la
rentabilidad privada del dinero. Cuando el tipo de interés i aumenta, deviene menos deseable el recurso. Y,
cuando la rentabilidad privada del dinero r aumenta, también deviene més deseable el recurso. En fin, Q no
afecta a los incentivos para interponer el recurso.

30 Estamos en un juego secuencial en que el demandante observa lo que hace el demandado a tenor de lo
dispuesto en el art. 527.1 LEC.

12
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del dinero durante el recurso, de manera que no habré generado rendimientos derivados de Q y
su patrimonio serd K - Q + r x (K - Q); si la sentencia de apelacién revoca la sentencia de
instancia, entonces el demandante debe devolver Q, mas los intereses de Q, pero habra
disfrutado de Q durante la apelacién obteniendo unos rendimientos, con lo que su patrimonio
serda K +r x (K + Q) - i x Q31 El demandado, por su parte, recuperara Q, ademaés de los intereses,
pero no se apropiara de los rendimientos, con lo que su patrimonio sera K + r x (K- Q) +i x Q.
Se puede representar todo con un grafico como en la Ilustracion 2.

Ilustracion 2. La decisién de recurrir con ejecucion provisional

Revocacion

K+r(K+Q)-iQ;K+r(K-Q)+iQ

Ejecuta

P

Confirmacién
l-p

Revocacion

K+Q+r(K+Q);K-Q+1(K-Q)

K+1K;K+1K

Confirmacién

1 K+Q+rK+iQ:K-Q+1K-iQ
P

K+Q+r(K+Q);K-Q+rK-Q)

A partir de aqui podemos determinar lo que hard cada parte. Dado que no hay informacion
asimétrica, podemos tratar de resolver el juego desde atras, determinando primero lo que haré el
demandante cuando observa si el demandado ha recurrido o no.

Cuando el demandado no ha recurrido, el demandante no tiene ninguna decisién que tomar sino
que puede solicitar la ejecucién definitiva, cuya utilidad es U(ED) =K + Q + r x (K + Q).

Si debe tomar una decision si el demandado ha apelado. Si no solicita la ejecucién provisional,
obtiene lo mismo que cuando el demandado apelaba y no podia solicitarla, lo que depende del
sentido de la sentencia de apelacién, es decir: UNo EP)=p x (K+rxK)+ (1-p) x (K+Q+rxK
+1 x Q). Si decide solicitar la ejecucion provisional, su utilidad también depende de la sentencia
de apelacion y es UEP) =p x (K+rx (K+Q)-ix Q)+ (1 -p) x (K+Q +r x (K+ Q)). Por lo
tanto, decide solicitar la ejecucién provisional si la utilidad de ejecutar provisionalmente es

superior a la utilidad de no ejecutar provisionalmente, es decir, si:

31 Segun el art. 533 LEC, en la reversion de la ejecucion provisional el demandante deberd devolver la cantidad
que hubiere percibido, mas las costas de la ejecucién y los dafios y perjuicios. Tratdndose de una cantidad de
dinero, los dafios y perjuicios principalmente equivaldran al interés legal del dinero (art. 1108 CC). En el mismo
sentido, CABALLOL ANGELATS (2000, p. 57), FERREIRO BAAMONDE (2001, p. 337), GARCIA-ROSTAN CALVIN (2002) y
PEREZ DE LA CRUZ ONA (2005), aunque la LEC técnicamente solo lo prevea para el caso de revocacién parcial.
Ahora bien, si hubiere otros dafios derivados de actuaciones ejecutivas como, por ejemplo, los derivados de un
embargo, entonces el demandado también tendria derecho a ser resarcido por los mismos. Esta tltima posibilidad
no es tenida en cuenta en nuestro modelo porque se trataria de cuantias meramente indemnizatorias de los dafios
sufridos por el demandado, lo que seria neutro desde el punto de vista de los efectos incentivadores de la
ejecucion provisional sobre los recursos. En otras palabras, en nuestro modelo, los tnicos dafios que hay para el
demandado contra el que se ha ejecutado provisionalmente de forma injusta son los derivados de la pérdida de la
rentabilidad del dinero.
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U(EP) > U(No EP)
px(K_ixQ+rx(K+Q))+(1_p)x(K+Q+rx(K+Q))>
px(K+er)+(1—p)X(K+Q+ixQ+er)
r>i

En definitiva, el demandante solicita la ejecucion provisional si la rentabilidad del dinero que
obtendrd de tener el dinero en su poder mientras dura la apelacién es superior a la tasa de
interés, que tendra que abonarle el demandado si es éste quien se queda con el dinero durante la

apelacion32.

Sabiendo lo que hard el demandante, podemos ahora saber lo que hard el demandado. La
utilidad de no apelar para él es, como antes, U(No A) =K - Q + r x (K - Q). Si el demandante no
ejecuta provisionalmente, su utilidad es la misma utilidad que obtenia cuando no habia ejecucion
provisional: U/A|NoE)=p x (K+rxK)+ (1-p) x (K-Q+rxK-ixQ).Por tanto, sino se va a
producir la ejecucioén provisional, preferird apelar si la utilidad de apelar, dado que no se ejecuta,
es superior a la utilidad de no apelar, es decir, si:

U(A|NoE)>U(No A)
px(K+rxK)y+(1-p)x(K-Q+rxK-ixQ)>K-Q+rx(K-Q)
p>i-r/1+i

Este es el mismo resultado que encontrabamos cuando el sistema procesal no permitia la
ejecucion provisional. Si 7 > i, entonces el demandado prefiere apelar y, si r < i, entonces depende

de p, pero basta un p pequefio para que se apele.

Si el demandante ejecuta provisionalmente, la utilidad del demandado de apelar es: U(A | E) = p x
K+rx(K-Q)+ixQ)+ (1-p) x (K-Q+rx (K-Q)). En este caso en que se va a producir la
ejecucion provisional, el demandado prefiere apelar si la utilidad de apelar, dado que se ejecuta,
es superior a la utilidad de no apelar, es decir, si:

U(A|E) > U(No A)
pr(K+rx(K-Q+ixQ)+(1-p)x (K-Q+rx(K-Q)>K-Q+rx(K-Q
pxixQ+pr>O

Por tanto, siempre, excepto si p = 0, en cuyo caso es indiferente. En otras palabras, cuando el
demandante va a ejecutar provisionalmente, siempre es mejor apelar que no apelar, excepto si la
probabilidad de que prospere el recurso el realmente 0, en cuyo caso para el demandado es

indiferente apelar o no apelar.

32 Como se puede ver, cuando r aumenta, es més probable que se solicite la ejecucién provisional. También es mas
probable que se solicite cuanto mas pequefio sea i. La cuantia Q no tiene ningtn efecto sobre los incentivos para
solicitar la ejecucién provisional. Tampoco lo tiene la probabilidad p de que prospere el recurso.
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En definitiva, podemos ver que existen los siguientes equilibrios, que dependen de las relaciones

entrer, iy p.

Sir<iyp<i-r/1+i entonces el demandante no ejecutara provisionalmente si el
demandado apela porque r < i, lo que conoce el demandado, pero comop <i-r/1+1,
prefiere no apelar. En este caso, el demandado no apela y el demandante puede solicitar
la ejecucion definitiva.

Sir<iyp>i-r/1+i entonces el demandante no ejecutara provisionalmente si el
demandado apela porque r < i, lo que conoce el demandado, pero comop >i-r/ 1+,
prefiere apelar. En otras palabras, el demandado apela pero el demandante no ejecuta
provisionalmente.

Sir>iyp<i-r/1+i el demandante ejecutara provisionalmente porque r > i, lo que
conoce el demandado, que recurre porque p > i -r / 1 + i. Por lo tanto, el demandado
apela y el demandante ejecuta provisionalmente.

Sir>iyp>i-r/1+i, el demandante ejecutara provisionalmente porque r > i, lo que
conoce el demandado que, a pesar de todo, recurre porque p > i -r / 1+ i. En definitiva,
en este caso, el demandado recurre y el demandante ejecuta provisionalmente.

3.3. Comparacion de un escenario sin y con ejecucion provisional

Podemos ahora hacer una comparaciéon del comportamiento de los litigantes en un escenario

donde no es posible la ejecucion provisional y otro en el que si lo es, teniendo en cuenta la

probabilidad de que prospere el recurso p, la rentabilidad del dinero r y la tasa de interés legal i.

La Tabla 1 compara lo que ocurre cuando la probabilidad de que prospere el recurso es pequenia,

mientras que la Tabla 2 compara lo que ocurre cuando la probabilidad de que prospere el recurso

es alta.
Tabla 1. Comportamiento de las partes sin y con ejecucion provisional:
Probabilidad de que prospere el recurso pequefia
p<i-r/1+i | Sinejecuciéon provisional Con ejecucion provisional
< Demandado no recurre Demandado no recurre
r<i . . . s
Demandante ejecuta definitivamente | Demandante ejecuta definitivamente
S Demandado recurre Demandado recurre
r>1

Demandante espera

Demandante ejecuta provisionalmente
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Tabla 2. Comportamiento de las partes sin y con ejecucion provisional:
Probabilidad de que prospere el recurso alta

p>i-r/1+i | Sinejecuciéon provisional Con ejecucion provisional
oy Demandado recurre Demandado recurre
r<i
Demandante espera Demandante espera
S Demandado recurre Demandado recurre
r=1 . -
Demandante espera Demandante ejecuta provisionalmente

Como se puede observar, cuando la probabilidad de que prospere el recurso es baja, supuesto
tipico en que la ejecuciéon provisional reducirfa el ntimero de recursos, parece que el
comportamiento del demandado no varia sustancialmente en un mundo con o sin ejecucién
provisional. Si el recurso no es rentable porque r < i, entonces no recurre pero, si es rentable,
entonces decide recurrir tanto en un mundo con ejecucién provisional como en un mundo sin
ejecucion provisional y aunque sabe que el demandante va a solicitar la ejecuciéon provisional. La
razén radica en que, a pesar de la introduccién de la ejecucion provisional, y aunque ésta vaya a
ser solicitada, si no recurre pierde seguro Q y los rendimientos de Q mientras que, si recurre, con
cierta probabilidad recupera Q y los intereses de Q, que le debera indemnizar el demandante,

siendo asi que los intereses son mas jugosos que el rendimiento privado del dinero®.

Tampoco varia sustancialmente el comportamiento del demandado cuando la probabilidad de
que prospere el recurso es alta. En este caso, aunque el recurso no sea rentable porque r < i,
decide recurrir porque la alta probabilidad de ganar Q compensa, contrariamente a lo que ocurria
cuando la probabilidad de ganar era pequefia. Si el recurso es rentable porque r > i, entonces el
efecto es cumulativo: a la propia alta probabilidad de que prospere el recurso y de ganar Q, hay
que anadir el hecho de que, si gana, recuperara los intereses de Q. Lo mads interesante en este
escenario es quiza el comportamiento del demandante que solicitara la ejecucién provisional o no
en funcién de la rentabilidad que ello le pueda reportar: si es mejor tener el dinero en las manos
que esperar a percibir los intereses legales porque r > i, solicitard la ejecucion, pero no lo hard en
caso contrario®:. Y obsérvese que solicita la ejecucién provisional, si ello es rentable, aunque la
probabilidad de que prospere el recurso sea alta, porque él también trata de minimizar sus dafos

esperados y, en este caso, ello implica ejecutar para obtener esos rendimientos del capital.

33 Esto s6lo admite una excepcién cuando la probabilidad de que prospere el recurso es p = 0 porque, en este caso,
el demandado es indiferente entre recurrir y no recurrir. Debido a la existencia de costes de recurrir, posiblemente
en estos casos no recurra. Ahora bien, como no es dificil de imaginar, esta situacion sera dificil que se produzca
puesto que sera realmente raro que la probabilidad de que prospere un recurso sea 0. Curiosamente, es la Gnica
que parece tener en cuenta la doctrina. Por ejemplo, GARBERI LLOBREGAT (2001) explica que “es evidente que, si
dicho temerario recurrente conoce a ciencia cierta que el ejercicio de su infundada impugnacién no podra impedir
que la resolucion recurrida pueda ejecutarse efectivamente (aunque sea de manera provisional), normalmente se
abstendra de ejercitar un recurso que, de este modo, se le revelard como un instrumento inttil de raiz para
conseguir la torcida finalidad enunciada.” Este razonamiento es ajustado al modelo pero, desgraciadamente, un
supuesto infrecuente.

3¢ Olvida esto o quiza exagera FERREIRO BAAMONDE (2001, p. 303) cuando afirma que el legislador juega con el
dinero del ejecutante, que se puede ver obligado a devolver més de lo que percibi6 en la ejecucién en caso de
revocacion. El ejecutante deberd hacer sus calculos sobre si le sale a cuenta pedir la ejecucién provisional, sin
perjuicio de que la “jugada”, esta si, suya, pueda salirle mal.
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En conclusién, podemos ver que la posibilidad de obtener la ejecucion provisional mas
facilmente no tiene ningtn efecto sobre la interposicién de recursos injustificados por parte de
demandados condenados.

3.4. Los costes de apelacion

El modelo anterior, para simplificar, no tenia en cuenta los costes de la apelaciéon, que pueden ser
tanto los gastos de abogado y procurador como la tasa judicial. Pero no es dificil integrarlos y
constatar lo que ocurre entonces. Puede concluirse que los resultados no se alteran.

En efecto, dada la asignacién de costes en la apelacion, resulta que el demandado tiene que
asumir sus costes de la apelacién siempre. Si gana, porque no hay condena en costas (art. 398.2
LEC). Si pierde, porque habrd condena en costas pero en su contra (art. 398.1 LEC). En cuanto a
las costas de la otra parte, las asumira sélo si se desestima integramente el recurso (art. 398.1
LEC) pero, si se estima, no debera asumirlas (art. 398.2 LEC).

Asi las cosas, si tenemos en cuenta los costes de la apelacion, resulta que, para que el recurso del
demandando condenado en primera instancia sea rentable en un mundo sin ejecucion
provisional, los rendimientos que obtiene derivados de tener el dinero en su poder durante la
apelacion deben compensar, no sélo por los intereses que debera pagar, sino también por el coste
de la apelacion. Es més, en los supuestos donde el recurso es, con muy alta probabilidad,
injustificado, el demandado tiene que pensar que el demandante seguramente impugnara su
recurso y las costas del demandante-apelado le seran reasignadas en la condena en costas de
apelacion. Todo ello nos lleva a la conclusién de que las reglas de costas en apelacién haran

menos probable que se interpongan recursos injustificados.

Cuando se introduce la posibilidad de ejecucién provisional, la conclusién anterior no se altera
puesto que la asignaciéon de los costes de la apelaciéon es independiente de si se solicita la
ejecucion provisional o no. Por lo tanto, el efecto serd el mismo, sin que la ejecucion provisional

tenga ningtn efecto auténomo.
3.5. Los costes de la ejecucion

El modelo tampoco tenia en cuenta los costes de la ejecucion provisional de la sentencia, que
merecen una mencién aparte dado que su regulacién si podria tener algin efecto sobre los
resultados anteriores, aunque no sobre la conclusiéon de que la ejecucién provisional no reduce
los recursos.

En una ejecucién definitiva, los costes de ejecucion corren a cargo de la parte condenada (art.
539.2 LEC), lo que hace que el demandante tenga fuertes incentivos para solicitar la ejecucién y
que, el demandado, tenga fuertes incentivos para pagar cuanto antes. Ahora bien, cuando no se
trata de una ejecucion definitiva, sino que es provisional, los costes de ejecuciéon también van a
estar en juego, dado que, si bien cuando la sentencia de apelacién sea confirmatoria las costas de
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ejecucion correran a cargo de la demandada, como si de una ejecucién definitiva se tratase,
cuando la sentencia sea revocatoria el demandado tendré derecho a ser reintegrado en las costas
de la ejecucion (art. 533 LEC) que, por lo tanto, serdn asumidas por el demandante. Por lo tanto,
su asignacioén definitiva dependera de lo que resuelva la sentencia de apelacion.

Ast las cosas, esta claro que se modifican los incentivos del demandante para solicitar la ejecucion
y los incentivos del demandado para cumplir. Nos interesan, sobre todo, a efectos del modelo, los
incentivos para solicitar la ejecucién provisional®. La posibilidad de reasignacioén de las costas de
ejecucion hace que, cuando la probabilidad de que prospere el recurso sea pequefia, sea mas
deseable para el demandante solicitar la ejecucién provisional y que, cuando la probabilidad de
que prospere el recurso sea grande, sea menos deseable para el demandante solicitar la

ejecucion’.

Sin embargo, ello no afecta a la decisiéon del demandado-condenado de recurrir, porque vimos
que éste recurria tanto si el demandante solicitaba como si no solicitaba la ejecuciéon provisional.
Es mas, posiblemente se incrementan los incentivos a recurrir, respecto de un escenario en que no
existe ejecucion provisional puesto que, si se vence en el recurso, podrdn ademas recuperarse las

costas de la ejecucion provisional.

4. Andlisis de la tasa de apelacion y la tasa de confirmacién antes y después de la
LEC 2000

En los apartados anteriores hemos puesto de relieve que la teoria de que la introduccién de la
ejecucion provisional reduce las apelaciones injustificadas es mas que dudosa. Pero, ;qué dicen
los datos reales? En este apartado se examinan algunos datos sobre el uso del recurso de
apelacion y las sentencias que dictan las Audiencias Provinciales obtenidos de las estadisticas del
Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE) y del Consejo General del Poder Judicial (en
adelante, CGPJ). Vale la pena avanzar que las estadisticas judiciales espafiolas son insatisfactorias
para llegar a una conclusion rotunda sobre nuestro objeto de estudio, pues se trata de datos
incompletos y poco fiables, y que, ademds, no permiten inferencias directas sobre lo que
queremos saber, pero quizd podamos obtener alguna aproximacién que nos deje entrever los
efectos reales de la ejecucion provisional®’.

4.1. El uso del recurso de apelacién

35 Respecto de los incentivos del demandado para cumplir con la sentencia provisionalmente, se ven reducidos.
La doctrina ha criticado esto, con acierto a mi entender, porque lo deseable es que el demandado cumpla cuanto
antes, para evitar los gastos de ejecucion, aunque ello sélo sea provisionalmente. Véase CABALLOL ANGELATS
(2000, pp. 56-57).

3 Este es un resultado general de la condena en costas por vencimiento objetivo en comparacién con un escenario
sin condena en costas. Véase COOTER y ULEN (2003, p. 426) y SHAVELL (2004, p. 429-430).

37 Resulta especialmente desalentador que las estadisticas del INE y las publicadas en las memorias del CGPJ no
cuadren y que se modifiquen los criterios de recogida y clasificacién de datos, de forma que no sean comparables
afo tras afio.
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Si la teoria sobre los efectos de la facilitacion de la ejecuciéon provisional esbozada por la mayor
parte de la doctrina, en cualquiera de sus versiones, fuese cierta, entre otras cosas parece que
deberiamos observar que, con la facilitacion de la ejecucién provisional por parte de la LEC 2000,
se ha reducido la interposicién de recursos contra sentencias condenatorias por parte de los
demandados, en comparacion con lo que ocurria en el régimen anterior de la LEC 1881.

Para construir una tasa de recurso, podemos utilizar el nimero de sentencias dictadas por los
Juzgados de Primera Instancia y los recursos ingresados por las Audiencias Provinciales®.
Desgraciadamente, no existen series longitudinales constantes sobre estos niimeros, sino que son
parciales y de distintas fuentes, aunque parece que se refieren a lo mismo y permiten construir
una serie 1995-1999 y 2001-2004%. Por otro lado, los datos de la justicia espafiola no segregan los
recursos en funcién de si son contra una sentencia estimatoria o desestimatoria. Por lo tanto,
debemos conformarnos con analizar la tasa de recurso global que, si la teoria fuese cierta, parece
que también deberia disminuir’. La Ilustraciéon 3 muestra la evolucién de dicha tasa de recurso
durante los afios 1995-2004.

[lustracion 3. Tasa de apelacién
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3 Tomamos como punto de partida las sentencias de los juzgados de primera instancia y no los asuntos resueltos,
pues nos interesa conocer la tasa de recurso contra sentencias condenatorias especialmente.

3 Los datos 2001-2004 provienen del INE (2001-2004) y, los datos 1995-1999, del CGPJ (2000). No he conseguido
encontrar datos consistentes sobre el afio 2000. Ademads, debemos tener en cuenta que los datos de que
disponemos son agregados anuales. Dado que el plazo de preparacion o anuncio de un recurso de apelacion es de
cinco dias desde la notificacién de la sentencia, podemos asumir que las resoluciones se recurren en el mismo afio
que se dictan y, por lo tanto, aparejamos los datos anuales de resoluciones y recursos. Pero es importante destacar
que no disponemos de datos de asuntos concretos. Por otro lado, podemos incluir todas las sentencias que se
hayan dictado después de la entrada en vigor de la LEC 2000 porque, segtin la Disposicién Transitoria 2* LEC
2000, ya les es aplicable a las mismas la posibilidad de ejecucién provisional sin caucién, aunque fueran dictadas
en procedimientos seguidos bajo la antigua LEC 1881. En fin, hay que observar que utilizamos datos en que no se
cuentan los asuntos de familia.

40 En efecto, si la ejecucién provisional solo afecta a los recursos contra sentencias estimatorias, parece que los
incentivos para interponer un recurso contra una sentencia de primera instancia estimatoria no han variado
respecto de la LEC 1881. Por tanto, el balance deberia ser una reduccion de la tasa global de recurso.
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Puede observarse que la tasa de apelaciéon tiene una forma ascendente durante el periodo 1995-
1999 y, luego, desciende y se mantiene durante el periodo 2001-2004. La media de la tasa de
recurso durante el primer periodo serfa del 54.8%, mientras que la media del segundo periodo
seria del 45.5%, una disminucién estadisticamente significativa*!. Por lo tanto, parece que habria
indicios de que la facilitaciéon de la ejecucion provisional por la LEC 2000 ha provocado la
disminucién de los recursos. Pero, dado que los datos provienen de series distintas, no esté claro

hasta qué punto esta afirmacion puede ser rotunda*.
4.2. Los resultados de los recursos de apelacion

Veamos ahora otros datos correspondientes a los resultados de los recursos de apelacién,
confirmatorios o revocatorios de la sentencia de instancia. Si la teoria que utiliza la mayor parte
de la doctrina procesal espafiola fuese cierta, parece que deberiamos observar que, con la
facilitacion de la ejecucion provisional por la LEC 2000, se ha reducido la tasa de sentencias de
apelaciéon que son confirmatorias de sentencias de instancia condenatorias.

[lustracion 4. Tasa de confirmacién en apelacion
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Sobre los resultados de los recursos de apelaciéon disponemos de estadisticas directas recabadas
por el INE para los afios 1995-2004, que nos permiten construir una tasa de confirmacién. Sin
embargo, dichas estadisticas no separan tampoco los supuestos en que la sentencia de instancia
era condenatoria y aquellos en que era desestimatoria. A pesar de todo, la tasa de confirmacion
total deberfa aumentar también si la teoria fuese cierta®3. La Ilustraciéon 4 muestra la evolucion de
dicha tasa de confirmacién total durante los afios 1995-2004.

41 Test de Pearson x2 (1 grado de libertad) = 15000, p-valor = 0.000, Test Exacto de Fisher, p-valor = 0.000.

42 Para tener un punto de comparaciéon, PASTOR PRIETO (2003, pp. 87-88) observa que, en 1999, la tasa de apelaciéon
en materia civil era del 54%. Ademas, constata que la tasa de apelacion no ha parado de aumentar en los 10 afios
anteriores a la entrada en vigor de la LEC 2000. Mas adelante, PASTOR PRIETO (2003, p. 90) dice que, en el 2001, la
tasa de apelacion civil era del 40%. Por lo tanto, los datos de este autor también permitirian confirmar que existe
una disminucién de la tasa de recurso.

4 Ello por los mismos motivos que ya hemos visto en la nota al pie 40.
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A primera vista, parece que la tasa de confirmacion en apelacién practicamente no ha variado a lo
largo de los ultimos 10 afios, aunque si se aprecia un incremento moderado. Si en 1995 la tasa de
confirmacién era del 59.5%, en 2004 fue del 62.6%*%. ;Qué podemos decir del cambio de la LEC
2000 de la ejecucion provisional? La media de la tasa de confirmacién durante de periodo 1995-
2000 fue del 60.0%, mientras que fue del 61.8% para el periodo 2001-2004, siendo esto un aumento
estadisticamente significativo*>. Por lo tanto, pareceria que los datos no permiten afirmar que la
facilitaciéon de la ejecuciéon provisional haya conllevado una disminuciéon de los recursos

injustificados, sino un aumento.
4.3. Otras posibles explicaciones de las estadisticas de la apelacion

La valoracién global de los datos anteriores es compleja, puesto que hemos visto que la tasa de
recurso ha disminuido, tal y como sugeria la teoria, pero no asi la tasa de recursos que se
desestiman, que ha aumentado, contrariamente a lo que cabia esperar*. Ello sugiere que, en
realidad, los efectos que observamos no se deberian a la facilitacién de la ejecucién provisional,
sino que existirian otra u otras causas, entre las que podrian estar las siguientes.

Una primera explicacion de la disminucion de la tasa de apelacion seria que la LEC 2000 ha
reducido drasticamente la posibilidad de interponer recursos contra resoluciones interlocutorias
en la primera instancia, en comparacién con la LEC 1881, ademds de prever mejores mecanismos
para depurar problemas procesales, lo que disminuiria el nimero de resoluciones interlocutorias
susceptibles de recurso y el numero de sentencias absolutorias en la instancia®’. A esto cabria
afadir la disminucién del nimero de sentencias debidas al aumento de reclamaciones que ahora

se tramitan a través de procedimientos monitorios, que concluyen sin sentencia y sin necesidad

44 Para tener un punto de comparacion de estos datos, PASTOR PRIETO (2003, p. 85) encuentra que, en el 2001, el
63% de los fallos de apelacion eran desestimatorios en Andalucia. Los informes sobre la justicia del CGPJ reflejan
una tasa de confirmacién del 63.9% para el 2004 (CGPJ, 2004b, p. 57) y de 63.56% para el 2005 (CGP]J, 2005b, p. 62).
45 Test de Pearson x2 (1 grado de libertad) = 229.9434, p-valor = 0.000, Test Exacto de Fisher, p-valor = 0.000.
Obsérvese que se han contabilizado como afios relevantes en los que rige el régimen de la LEC 2000 los afios a
partir del afio 2001, partiendo de que los recursos interpuestos en 2001, afio de entrada en vigor de la LEC, son
resueltos el mismo afio, presupuesto que encuentra su justificacion en que las estadisticas globales muestran que
el 70% de los recursos de apelacion civiles se resuelven dentro del periodo de un afio (PASTOR PRIETO, 2003, p. 40).
Si se quisiera asumir que los recursos que se resuelven en un afio son los interpuestos el afio anterior, entonces las
conclusiones no varian. La media de la tasa de confirmacion durante de periodo 1995-2001 seria del 60.2%,
mientras que seria del 62.8% para el periodo 2002-2004, siendo ésta una diferencia también estadisticamente
significativa. Test de Pearson x2 (1 grado de libertad) = 223.4492, p-valor = 0.000, Test Exacto de Fisher, p-valor =
0.000.

46 Para contrastar, PASTOR PRIETO (2003, p. 90) encuentra resultados idénticos a los mios con sus datos.

47 Aunque también es cierto que la LEC 2000 sigue permitiendo el recurso de apelacién contra resoluciones
interlocutorias o que ponen fin anticipado al proceso, parece que, en conjunto, habria que considerar que
predomina el efecto limitativo. Por otro lado, la LEC 2000 permite recurrir todas las resoluciones mientras que la
LEC 1881, después de su reforma en 1992, impedia el recurso en asuntos de cuantia inferior a 80.000 ptas. Pero
estos asuntos ya bajo la ley anterior tampoco eran tan frecuentes y, posiblemente, ello no haya tenido ningtn
impacto importante en la tasa de recurso.
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de apelacion®. Dicha disminucién del numero de sentencias es apreciable en la estadistica del
CGPJ#».

La restriccion a las posibilidades de acceso a los recursos extraordinarios frente al Tribunal
Supremo introducidos por la LEC 2000 actuaria de una forma similar. En efecto, existen recursos
de apelacion que se interponen con la vista puesta en el Tribunal Supremo y donde la sentencia
de apelacién es buscada como un mero tramite. Al haber disminuido la posibilidad de acceder a
la casacién, disminuyen los incentivos para interponer estos recursos de apelacién que sélo se
ponian para acceder a la casacién. Con todo, la tasa de interposicién de un recurso de casacién es
pequefia, sobre todo teniendo en cuenta que la tasa de confirmacién de la sentencia de apelacion
es muy elevada®. Por consiguiente, la restriccion del acceso al Tribunal Supremo sélo podria ser
una explicacién de una pequefia parte de la reduccién de la tasa de apelacion.

Por otra parte, la reduccion de la tasa de apelacion podria venir de la mano, o asi lo podrian creer
algunos autores, de la nueva regulacion de la tutela cautelar. Como ya hemos apuntado, la
adopcién de medidas cautelares podria evitar que un demandado condenado disipara sus bienes
durante la pendencia del proceso lo que, a la postre, implicaria que seria inatil para él interponer
un recurso injustificado. Ahora bien, es muy dudoso que la LEC 2000 haya realmente favorecido
tanto la adopcién de medidas cautelares como para pensar que éste es el motivo por el cual se
han reducido la tasa de apelacién. Muy posiblemente, la tasa de solicitud de medidas cautelares
no ha variado de la LEC 1881 a la LEC 2000, con lo cual habria que descartar este aspecto de la
LEC 20005

Un factor muy importante sobre la tasa de apelacion, como ponia de relieve el modelo
desarrollado, son los costes de la apelacion. Un coste que podria haber variado a lo largo de los
afios, seria el coste de los honorarios de abogado y procurador. Los honorarios de abogado para
la apelacién pueden representar alrededor de entre el 5 y el 10% de la cuantia de la pretension
que se ejercite. Ahora bien, dado que la fijaciéon de las normas orientativas de honorarios
corresponde a cada Colegio de Abogados, dichos honorarios no se modifican de forma global en
todo el territorio nacional, lo que nos impide considerar los efectos del cambio del coste de apelar
sobre la tasa de apelacion®2. El coste de la apelacién también ha variado con la introduccién de la
tasa judicial para la interposiciéon de un recurso de apelaciéon, que se produjo el 1 de abril de 2003.
Uno de los hechos impositivos de dicha tasa es la interposiciéon de un recurso de apelacién.

48 E] propio CGPJ atribuye al uso de este procedimiento la reduccién del ntimero de sentencias a resultas de la
creacién de la LEC 2000 (CGPJ, 2004, p. 282).

49 CGPJ (2004a, p. 282) y CGP]J (2005a, p. 78).

%0 Por ejemplo, en el 2004, la tasa de confirmacién fue del 88,09% (CGP]J, 2005a, p. 81).

51 En RAMOS ROMEU (2006, pp. 66-69) analizo datos que sugieren que la tasa de solicitud y, por ende, de adopcién
de medidas cautelares civiles y mercantiles, sigue siendo muy pequefia bajo la LEC 2000, al afectar sélo al 6.8 y
10.8 % de los pleitos civiles y mercantiles, respectivamente. Tampoco estd claro que, con datos reales sobre la
Audiencia Provincial de Barcelona, los tribunales se muestren mucho mas proclives a otorgar medidas cautelares
bajo la LEC 2000 que bajo la LEC 1881 (RAMOS ROMEU, 2006, pp. 463-465).

52 Quiza se podria realizar un estudio por provincias que se aproximara més a la realidad. Ahora bien, se deberia
tener en cuenta que seria extremadamente laborioso recabar informacién sobre la evolucién de las normas de
honorarios en los distintos Colegios y, ademas, al cubrir el territorio de una Audiencia Provincial mas de un
Colegio de Abogados, el resultado final seguiria siendo aproximativo y, el efecto, dificil de medir.
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Ahora bien, dicha tasa solo afectaria a las personas juridicas, y no a todas, lo que no explicaria la
disminucion de buena parte de los recursos que se interponen, que se promueven por personas
fisicas en su mayoria®.

Cambiando de perspectiva, otra posible explicaciéon de la disminucién de la tasa de apelacion
tendria en realidad su causa en el propio incremento de la tasa de confirmacién en apelacién. En
efecto, al ser mds probable la desestimacién del recurso, seria menos probable a su vez que el
recurrente decidiera plantear el recurso. Esta explicacion se podria verificar calculando el
coeficiente de correlacién de Pearson entre las dos tasas: el coeficiente de correlacion de las dos
tasas correspondientes al mismo afio es de -0.69 (p-valor = 0.0418) y la tasa de correlacién de la
tasa de apelacién con la tasa de confirmacién del afio anterior es de -0.78 (p-valor = 0.0230)>*. Con
ello se demuestra que, efectivamente, el incremento de la tasa de confirmaciones esta
correlacionado con la disminucién de la tasa de recurso de una forma estadisticamente

significativa.

Ahora bien, a partir de aqui, habria que explicar a su vez el por qué del aumento de la tasa de
confirmacién, motivos que podrian ser varios, entre los que cabe destacar los siguientes, no todos

incompatibles entre si.

Una primera explicaciéon del aumento de la tasa de confirmacion relacionada con la ejecucion
provisional podria deberse a lo que ya llamamos teoria de la acomodacién de los tribunales de
apelacion, que revocarian salvo cuando ya hubiera sido ejecutada provisionalmente la sentencia
de instancia. Ya vimos que esta teoria casa mal con el hecho de que los jueces de apelacion no
tienen constancia directa de la existencia y del curso de una ejecucién provisional en el pleito
pendiente.

Una segunda explicacién del aumento de la tasa de confirmacién, quiza mas probable que la
anterior, radicaria en las novedades procesales de la propia LEC y la avalancha legislativa sufrida
de 2002 a 2003, que habrian hecho que, temporalmente, los litigantes fueran demasiado
optimistas en cuanto a sus posibilidades de ganar un recurso. Si esta teoria fuera cierta, parece
que el aumento de la tasa de confirmacion seria un efecto temporal que deberia desaparecer con
el tiempo. Ahora bien, los tltimos datos de que disponemos, para el afio 2005, muestran una tasa
de confirmacién muy similar: el 63.56% para el 2005 (CGP]J, 2005b, p. 62). Parece extrafio que,
después de 4 afios, dada la duracion media de un recurso de apelacion, siga manteniéndose una
tasa de confirmacion similar.

5 PASTOR PRIETO (2003, p. 84) corrobora que, en el 2001, el 84 % de los apelantes en Andalucia eran personas
fisicas. Ahora bien, en otro estudio, el autor encuentra que, en 1997, el 56% de los apelantes eran personas fisicas
(CABRILLO y PASTOR, 2001, p. 68).

54 Esta ultima correlacion postula que los efectos de la tasa de confirmacién tienen su impacto, no en la tasa de
apelacién del mismo afio, sino en la del afio inmediatamente posterior. No es aventurado pensar que ésta es
,efectivamente, la relacion causal, pues las partes o, mas precisamente, sus abogados, tardan cierto tiempo en
formar sus nuevas expectativas y actuar conforme a las mismas.
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La teoria mas plausible, a mi entender, del aumento de la tasa de confirmacién encontraria su
causa en el ejercicio de un esfuerzo de revisién menos intenso por los tribunales de apelacion, de
forma deliberada, lo que seria una estrategia de revision que habrian adoptado a raiz del
imparable aumento de la tasa de recurso a lo largo de los ultimos afios, la falta de recursos
materiales y, posiblemente, la introduccién de la retribucién variable por médulos®. Si esta
explicacion fuera correcta, parece que tendriamos que observar un aumento de la tasa de
sentencias por magistrado que desempefia sus cargo en las Audiencias Provinciales (o la tasa de
sentencias por tribunal), pero desgraciadamente no existen series temporales fiables al respecto.
También deberiamos apreciar una reduccién de la duracién de las apelaciones, lo que si se
aprecia en las tltimas estadisticas del CGP]J, que utilizan datos “artificiales” de la duracién de la
apelacion®®.

4.4. Determinantes de la apelacion

En el apartado anterior hemos visto que la evolucién de la tasa de apelacion podia depender de
varios factores que variaban conjuntamente. En este apartado trataremos de distinguir un poco

mejor los determinantes de dicha evolucién mediante un modelo estadistico de regresion.

La primera variable a tener en cuenta es la del cambio a la LEC 2000, que se produce con su
entrada en vigor en el 2001, que se reflejara mediante una variable binaria que llamaremos LEC
2000. La tasa de apelacion también dependia de forma crucial de la rentabilidad del recurso,
determinada en buena parte por la relacion entre la rentabilidad privada del dinero y el interés
legal del mismo. La primera puede aproximarse mediante la estadistica de la rentabilidad de las
empresas que publica el Banco de Espana® mientras que, la segunda, se corresponde con el tipo
de interés legal fijado por el Ministerio de Economia y Hacienda, y publicado en el BOE. Con
éstas, creamos una variable llamada Rentabilidad del recurso que es igual a la rentabilidad de las
empresas menos el interés legal del dinero®. Finalmente, podemos incluir otra variable binaria
para tener en cuenta la introduccién de la tasa judicial en 2003, que llamaremos Tasa judicial. En el
Anexo 1 se pueden encontrar las estadisticas descriptivas de estas variables, asi como de las

dependientes.

Nos interesa conocer la probabilidad de que se interponga un recurso en un determinado caso,
decision binaria que se podria aproximar mediante un modelo probit a partir de los datos sobre

sentencias de primera instancia y recursos de apelacién ingresados, las sentencias de apelacion

5 El incremento de trabajo en apelacién sin el correspondiente aumento de recursos habria llevado a dedicar
menos tiempo por asunto lo que, a la larga, implicaria una mayor probabilidad de desestimacién dado que seria
menos probable detectar los errores cometidos por el juez de instancia. A su vez, la introduccién de la retribucién
judicial variable por médulos desde principios de 2004 haria que los jueces quisieran dictar més sentencias mas
rapido, aunque la reciente introduccion de los moédulos y el poco tiempo transcurrido y de vigencia de los
mismos nos impiden decir mas sobre esto.

% Por ejemplo, la duracién media de una apelacién en Espafia, en el 2001, rondaba los 9.32 meses mientras que, en
el 2005, fue de 5.01 meses (CGPJ, 2005b, p. 68). Aunque la duracién de los pleitos no sea una estadistica real, dado
que se construye cada afio con los mismos datos, es comparable de afio en afio.

57 BANCO DE ESPANA (2004), Cuadro 2.16. Utilizamos la rentabilidad ordinaria global para el afio.

5 Por lo tanto, si ¥ > i, es mas deseable el recurso mientras que, si r < i, es menos deseable.
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totales y el ntmero de sentencias de apelaciéon confirmatorias®. La Tabla 3 muestra los
resultados: en el Modelo 1, la variable dependiente es el nimero de apelaciones por sentencia; en
el Modelo 2, la variable dependiente es el nimero de confirmaciones por recursos resueltos.

Tabla 3. Modelos probit agrupados de la tasa de apelacién y la tasa de confirmacién

Modelo 1 Modelo 2
Apelaciones Confirmaciones
LEC 2000 -.351*** .026%**
(.003) (.004)
Rentabilidad del recurso .069*** .003%**
(.001) (-001)
Tasa judicial - 120%** .024%**
(.003) (.004)
Constante .045%** 251%**
(.001) (-.002)
Ratio-Verosimilitudes x2 30273.25%** 282.26***
Grados de libertad 3 3
Log-Verosimilitud -1287742.7 -542801.59
Pseudo-R?2 .0116 .0003
N 1879706 810936

Significacién: * p < 0.1 ; ** p < 0.05; *** p <0.001

Podemos apreciar, por el signo negativo de LEC 2000 en el Modelo 1, que el cambio a la LEC 2000
efectivamente ha reducido las apelaciones, efecto estadisticamente significativo, aunque ya vimos
que esto no era necesariamente debido a la ejecucion provisional, sino que se podia deber a los
otros cambios introducidos por la LEC 2000. En concreto, en el modelo se estima que, en
condiciones de rentabilidad media, el efecto de la LEC 2000 habria sido reducir la probabilidad
de apelacion en 0.14, lo que es un efecto considerable®. Ello lo corrobora el hecho de que el
cambio a la LEC 2000 haya también producido un aumento de la tasa de confirmacién, como se
aprecia por el signo positivo y estadisticamente significativo de LEC 2000 en el Modelo 2. El
cambio a la LEC 2000 habria aumentado la probabilidad de confirmacién de la sentencia de
instancia en 0.01. Desgraciadamente, la falta de datos mds detallados nos impide entender mejor
los efectos del cambio a la LEC 2000.

Por otro lado, siendo quiza esto el resultado mas interesante, la rentabilidad del recurso es un
determinante importante de la tasa de apelacion y la tasa de confirmacion. En la época en que
vivimos de intereses bajos, la rentabilidad privada del dinero es superior al interés legal, con lo
cual se hace mas probable la interposicion de una apelacién, aunque quepa en menos casos bajo

5 Dado que s6lo tenemos datos agregados por afios, en realidad es necesario utilizar un modelo probit agregado.
Se utiliza el comando bprobit del programa Stata 8.0.

60 Se calculan los efectos marginales de los cambios en las variables independientes en la probabilidad de interés,
utilizando el comando mfx de Stata 8.0.

25



InDret 4/2006 Francisco Ramos

la LEC 2000. Ello contrasta con lo que sucedia en los afios noventa, en que la tasa de interés legal
era superior a la rentabilidad de las empresas y, por lo tanto, los incentivos para recurrir eran
menores. Esto es lo que refleja el signo positivo estadisticamente significativo de la variable
Rentabilidad del recurso en el Modelo 1. Segun éste, bajo la LEC 2000 y con tasa judicial, el aumento
en 1 punto en la rentabilidad del recurso aumentaria en 0.027 la probabilidad de recurrir. Y, si
comparamos las épocas en que el recurso seria menos rentable con las épocas en que el recurso
seria mas rentable, podriamos hablar de una diferencia en la probabilidad de recurso de 0.14¢1.
Ademas, hay que constatar que, contrariamente a lo que hubiera previsto la doctrina que postula
que la ejecucién provisional reduce los recursos injustificados, pero tal y como predecia el
modelo presentado aqui, el aumento de la rentabilidad del recurso ha llevado a una mayor tasa
de confirmacién, como refleja el signo positivo y estadisticamente significativo de esta variable en
el Modelo 2. Bajo la LEC 2000, un aumento en la rentabilidad del recurso en 1 punto, aumenta la
probabilidad de una sentencia confirmatoria en 0.001, aunque es una cuantia muy pequena.

En fin, es interesante el efecto de la variable Tasa judicial que, tal y como se habia previsto, reduce
la tasa de apelacién de forma estadisticamente significativa, como se aprecia en el Modelo 1. La
magnitud del efecto seria moderada pues el modelo estima que, bajo la LEC 2000 y con una
rentabilidad media, la introduccién de la tasa judicial disminuiria en 0.05 la probabilidad de
recurso. Ahora bien, dicha variable también aumentaria la tasa de confirmacién en el Modelo 2,
lo que no serfa un resultado esperado en el modelo. En concreto, la introduccién de la tasa
judicial bajo la LEC 2000, y con una rentabilidad media, habria provocado un aumento de 0.01 en
la probabilidad de que la sentencia fuera confirmatoria. Quiza no existan suficientes
observaciones de afios de vigencia de la tasa judicial para que el modelo estadistico haya podido

percibir una diferencia respecto de la misma.

5. Conclusiones

En este trabajo hemos analizado los efectos de la facilitacién de la ejecucion provisional por parte
de la LEC 2000 para poner de relieve que, contrariamente a lo que con frecuencia se cree, la
introduccion o facilitacién de la ejecucién provisional no tiene ningan efecto, o no tiene ningan
efecto practico importante, mas alld de algtin caso marginal, sobre los incentivos de un
demandado que ha perdido para interponer un recurso. El motivo principal que estd detras de
esta conclusion es que el recurso es el tinico mecanismo que tiene en sus manos un demandado
para minimizar el revés que ha sufrido por la sentencia dictada. Basta con que la probabilidad de
que prospere el recurso sea muy pequena para que el recurso sea rentable. Ello responde a una
observacion frecuente entre la doctrina y abogados: cuando el legislador prevé recursos, el
litigante los utiliza hasta donde se le permita. Sin embargo, ello no quiere decir que no existan
medios para combatir la interposicion de recursos injustificados. El principal de ellos seria
posiblemente el aumento de los costes del recurso, de forma que fuera necesaria una mayor
probabilidad de que prosperara para que saliera a cuenta su interposicion.

61 Estamos comparando aqui las épocas de rentabilidad minima y maxima del recurso con los datos de la muestra.

26



InDret 4/2006 Francisco Ramos

La conclusion de que la ejecuciéon provisional no tiene efectos sobre la tasa de recurso se
corroboraba con el andlisis de los datos empiricos disponibles. Contrariamente a lo que sugerian
algunos autores citados al principio de este estudio, la evolucion longitudinal de los datos de la
apelacion se deberia a causas que nada tienen que ver con la facilitacién de la ejecucion
provisional por la LEC 2000, aunque quiza si fuera debida a otras reformas introducidas por
dicha ley. Aunque existen otra variedad de dimensiones de los datos que seria interesante
verificar para confirmar esta conclusion -por ejemplo, las empresas deberian ser mas propensas a
apelar que las personas fisicas, en sectores de alta rentabilidad privada deberia ser mas probable
el recurso que en otros sectores, etc.—, los datos disponibles del INE y del CGPJ no contienen

informacién al respecto y habremos de esperar a futuras investigaciones.

Para acabar, quisiera recordar que este trabajo no debe leerse como un alegato en contra de la
ejecucion provisional. Aunque su introduccion o facilitacion no disminuya los recursos
injustificados, es deseable que exista y que sea posible puesto que constituye una dimension
fundamental de una tutela efectiva, al acercar el momento del disfrute del derecho al momento
de obtencién de la sentencia. Este es un efecto que también la mayor parte de la doctrina aprecia
en la ejecucion provisional y que, en este trabajo, se defiende. Si acaso, la observacion de que
basta una muy pequefia probabilidad de que prospere el recurso para que el demandado quiera

recurrir, justifica la posibilidad de obtener una ejecucién provisional amplia.

6. Anexo
Obs. Max. Min. Media Des. Est.
LEC 2000 1 0 444 527
Tasa judicial 1 0 222 441

4.35 -1.2 2.167 2.156
232536 179908 208856.2 19367.88
Recursos de apelacion 121137 90349  105052.8 12075.96
Sentencias de apelacion 10 90928 66376 81093.6  7397.94
Sentencias de apelaciéon confirmatorias 10 56587 39480 493249 492275

Rentabilidad del recurso
Sentencias 12 instancia

O O O O O
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