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I. INTRODUCCION.

Es la revocacion por via de recurso de una sentencia o pronunciamiento provisionalmente eje-
cutada la que genera, dentro de la institucion de la ejecucidn provisional, mayores recelos aparte de
la doctrina, por la existencia cierta del peligro de que quien se beneficio con la ejecucion provisio-
nal sea luego incapaz de devolver lo percibido o su equivalente pecuniario. Hasta ahora ese riesgo
se soslayaba en gran medida solicitando a quien pretendia la ejecucion provisional fianza bastante
para responder de lo percibido, asi como de los dafios y perjuicios y costas que se ocasionaran al eje-
cutado. Pero al desaparecer la caucion el ejecutado provisional queda en una cierta situacion de
desamparo en caso de revocacidon de lo provisionalmente ejecutado, siendo por ello la revocacion
de la sentencia provisionalmente ejecutada el contrapunto de la insinceridad del sistema de ejecu-
cidon provisional que postula la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

Asfi, la LEC es extremadamente insincera cuando desconoce los multiples riesgos que para el eje-
cutado se pueden derivar de un ejecutante insolvente al t€érmino de la revocacidn de la sentencia pro-
visionalmente ejecutada.

El modelo propuesto por la LEC deviene asi en una suerte de juego de azar que implica un indu-
dable riesgo para la persona del ejecutado al que se le revoca la condena impuesta. En tales casos,
el ejecutante ha de proceder a la reposicidn, restauracion o devolucion de lo cobrado u obtenido, lo
que en la practica puede devenir en imposible.

Ast, si antes se sospechaba del recurrente frivolo o dilatante y por ello se le ejecuta provisional-
mente, ahora, en cambio, el frivolo y burlador de la justicia puede serlo el que ejecuta provisional-
mente, lo que se podria haber evitado si la LEC hubiera contemplado unas medidas -que posterior-
mente seran examinadas- que equilibraran la posicion de las partes tales como:

* Que el Juez de Primera Instancia valorara la posibilidad de revocacion de la sentencia.

* Que se examinara la solvencia del ejecutante.

* No le gusta la misma que rige en laboral, previa consignacion o depdsito para poder recurrir,
ya que opina que este caso resulta mas gravoso para el ejecutado.

Sin embargo, la Gnica medida que prevé la nueva LEC es la reversion de la situacion anterior a
la ejecucion provisional o la obtencidon de una compensacion econdmica abriendo para aquél la via
de apremio ante el mismo Tribunal que despachd o aun estuviera despachando la ejecucidon provi-
sional, contramedida esta que se mueve mas en el terreno de la posibilidad que de la probabilidad.

Es por ello que el gran problema que se deriva del proceso de ejecucion provisional esta en aquellos
supuestos en que no sea posible restituir la situacion anterior a la ejecucion provisional consecuencia de
la revocacion de la sentencia, porque el ejecutante provisional ya no dispone de los bienes objeto de res-
titucion que ejecut6 del patrimonio del ejecutado y se encuentra en situacion de insolvencia.

Esta grave situacion que perfectamente puede darse en la practica surge de la dificil compatibi-
lidad entre el caracter ejecutivo de la ejecucion provisional y su naturaleza condicionada, pues tra-
tando de amparar la eficacia de la sentencia inicial y la tutela efectiva del litigante que vencio en pri-
mera instancia, lo que se habra conseguido es privar de la tutela judicial efectiva al definitivamente
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vencedor del pleito. Ante la insolvencia del ejecutante, el ejecutado-apelante no va a poder recibir

lo que le atribuya la revocacion de la sentencia provisionalmente ejecutada.

No obstante lo anterior, no debe el ejecutado provisional que ve lesionado su patrimonio con la
insolvencia del ejecutante provisional, resignarse a aceptar tal situacidn, toda vez que el ordena-
miento prevé una serie de medidas correctoras, que si bien no son del todo eficaces, si deben ser
valoradas en aras a un posible resarcimiento del daho causado.

Estas son las que establecen las distintas responsabilidades de aquellos sujetos que intervienen
en el supuesto que nos ocupa, concretamente:

* Responsabilidad civil de los Jueces y Magistrados.
e Responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia.
Esta a su vez presenta modalidades:

— Error judicial.

— Responsabilidad patrimonial por el funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia.

— Responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador.

A continuacidon examinaremos cada una de ellas.
II. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS JUECES Y MAGISTRADOS.

Una primera via hacia la indemnizacion de los danos y perjuicios ocasionados por la insolven-
cia del ejecutante provisional seria la exigencia de responsabilidad civil contra el Juez o Magistrado
causante de la resolucion de primera instancia que provocd la ejecucion provisional. Sin embargo,
y por las razones que a continuacidon expondremos, esta accion civil devendra estéril en la casi tota-
lidad de las ocasiones en que la misma se intente por parte del ejecutado provisional que no puede
recobrar su patrimonio por la insolvencia del ejecutante provisional.

Esta modalidad de responsabilidad viene recogida expresamente en los articulos 411 a 413 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), declarando el primero de ellos que «Los Jueces y Magistrados
responderan civilmente de los dahos y prejuicios que causaren, cuando en el desempeio de sus fun-
ciones incurrieren en dolo o culpa».

El analisis de la jurisprudencia evidencia la dificultad practica de esta accion directa contra el Juez
0 Magistrado causante de un perjuicio, dado lo restrictivo de la misma. Esta se recoge en tres trascen-
dentales Sentencias de la Sala Primera de 23 de diciembre de 1988, 5 de octubre de 1990 y 10 de mayo
de 2000, resoluciones en las que se analiza los requisitos que debe reunir la accion de responsabilidad
civil contra un Juez o Magistrado. Las dificultades para cumplimentar estos requisitos son evidentes:

a) En primer lugar se define la accion con gran estrechez, asf la accion no puede basarse en erro-
res, sino en comportamiento doloso o negligente, debiendo pues descansar esta exigencia de
responsabilidad bien en una actuacion dolosa bien culposa.
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b) Se contrapone el concepto de error judicial al de dolo o culpa grave, sentando el Tribunal Supremo
(TS) un principio basico para la comprension de la materia que es que cuando hay error no puede
haber dolo o culpa. Sin embargo, esta diferenciacion en la practica resulta muy dificil, ya que
ambos conceptos pueden concurrir perfectamente, puesto que el error es el efecto del que el dolo
o culpa pueden ser su causa. En otras palabras y siguiendo a DIEZ-PICAZO «la culpa es mas bien
la calificacion de una accion u omision, mientras que el error es el resultado».

¢) Cuando un Juez o Magistrado adopta, con relacion a un asunto concreto, un criterio interpreta-
tivo discutible, incluso errdneo, no nos encontramos con un supuesto de responsabilidad civil
de Jueces y Magistrados, ya que este tipo de responsabilidad por negligencia o ignorancia grave
solo podra aparecer con relacion a la infraccion de una norma de las denominadas por la juris-
prudencia como rigidas o no flexibles en los que no sera posible apreciar error judicial.

Ala vista de lo anterior, en la practica no sera facil que el perjuicio derivado de un error judicial
se resarza mediante la accidn de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados, por cuanto lo
maés practico y sensato en este tipo de situaciones seria dirigir nuestra accion de responsabilidad con-
tra el Estado-Juez (art. 121 Constitucion Espaiola), siendo preferible una accion contra el Estado
que contra un funcionario, no solo por su solvencia sino, sobre todo, por el hecho de que su respon-
sabilidad es objetiva lo que evita tener que probar el dolo o la culpa del funcionario judicial.

III. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR EL FUNCIONAMIENTO
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Esta presenta una doble y distinta vertiente, que aparece netamente proclamada en el articulo 121
de la Constitucion «Los dahos causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia daran derecho a una indemnizacidn a cargo
del Estado, conforme a la ley» y claramente diferenciada en los articulos 292 y 293 de 1a LOPJ, sien-
do las mismas por un lado el error judicial propiamente dicho y por otro el funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia.

Asf, la LOPJ contiene una serie de normas como las ya citadas -292 y 293- de carécter procedi-
mental acerca del proceso para exigir la responsabilidad patrimonial del Estado-Juez que por su com-
plejidad suponen en la practica una seria limitacion de la eficacia de esta institucion. Veamos, pues,
a continuacion los problemas que plantea la aplicacion de esta instituciones con el objeto de dar satis-
faccion al ejecutado provisional que no puede recobrar lo inicialmente ejecutado por la insolvencia
del ejecutante provisional.

1. Error judicial.
a) Procedimiento.

Esta via o proceso especial de reconocimiento del error judicial se caracteriza en primer lugar
por su naturaleza subsidiaria, al estar condicionado el inicio del proceso por la exigencia de agota-
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miento previo de todos los recursos previstos en el ordenamiento juridico contra la resolucion judi-

cial presuntamente erronea.

Es decir, aplicado lo anterior al supuesto concreto que nos ocupa, no podria iniciarse un proce-
dimiento de reclamacion de responsabilidad por error judicial hasta que no recaiga sentencia firme,
de manera que en la mayoria de las ocasiones -si no se presentan los recursos expresados en el art.
466 LEC, casacion o extraordinario por infraccion procesal- la misma se obtendra en el seno del
recurso de apelacion. El problema serd que dada la generosidad con que se regula en la LEC el deno-
minado recurso extraordinario por infraccidn procesal o incluso el recurso de casacion el efecto dila-
torio que la interposicidon de estos recursos tendra con relacion a una posible reclamacion de res-
ponsabilidad por error judicial serdn mas que probables.

En segundo lugar, se caracteriza por la naturaleza meramente declarativa al tener como finali-
dad exclusivamente la obtencion de una decision judicial del TS en la que se reconozca formalmente
la existencia de un error en una resolucion judicial firme, sin posibilidad de que por parte del Alto
Tribunal se revisen los criterios adoptados por el 6rgano judicial en la resolucidon erronea que da
lugar a la ejecucion provisional ni pronunciarse sobre la concurrencia o no de los requisitos necesa-
rios para la declaracion de la responsabilidad patrimonial, ni, por supuesto, fijar o determinar la cuan-
tfa de la indemnizacidn pertinente para compensar los dafhos causados por el error.

Una vez obtenida la sentencia del TS estimatoria del error judicial, ésta constituye un presupuesto
inexcusable o titulo habilitante para el ejercicio de una ulterior accion de resarcimiento por respon-
sabilidad patrimonial del Estado-Juez por error judicial que determinara el inicio de una segunda
fase de caracter administrativo. Esta accidon de reclamacion de indemnizacion se promovera ante el
Ministro de Justicia, tramitdndose conforme a lo dispuesto en las normas reguladoras de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado -Titulo X Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comin, modificada por Ley
4/1999, de 13 de enero, y RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Rgto. de los
Procedimientos de las Administraciones Pablicas en materia de responsabilidad patrimonial-.

Ahora bien, como la sentencia del TS estimatoria del error judicial no es titulo bastante de carac-
ter ejecutivo y vinculante para el Ministerio de Justicia, éste, en el ejercicio de la competencia que
tiene atribuida legalmente, puede acordar la desestimacion de la pretension indemnizatoria por con-
siderar que no ha concurrido alguno de los requisitos necesarios para su reconocimiento. Ante ello
el interesado podra acudir nuevamente a la via judicial mediante la interposicion de un recurso con-
tencioso-administrativo que seria resuelto seglin los casos por la Audiencia Nacional o por el TS,
dandose la paradoja de que este Gltimo 6rgano judicial podria pronunciarse de nuevo sobre un caso
de responsabilidad patrimonial del Estado por causa de error judicial que anteriormente ya habia
sido declarado por alguna de las Salas del TS, aunque en este momento procesal si podria entrar a
valorar la concurrencia o no de todos los requisitos para declarar la responsabilidad patrimonial del
Estado y fijar, si asi procediera, la cuantia de la indemnizacion correspondiente.

Todo ello configura un proceso que es una auténtica «carrera de obstaculos» que en la practica
hara que el perjudicado por la ejecucion provisional desista en la mayoria de las ocasiones de acu-
dir a este tipo de reclamacion por error judicial.
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La accion judicial para el reconocimiento del error esta sujeta a un plazo de caducidad de tres

meses -art. 293.1 a) LOPJ- a contar desde el dfa en que pudo ejercitarse. Asimismo, no procedera la
declaracion de error contra la resolucion judicial a la que se impute mientras no se hubieren agota-
do previamente los recursos previstos en el ordenamiento y no impedira su mera solicitud la ejecu-
cion de la resolucion judicial en cuestion.

La competencia se atribuye -art. 293.1 b) LOPJ- ante la Sala de lo Civil del TS, siendo el proce-
dimiento a aplicar el propio del recurso de revision en materia civil, siendo partes, en todo caso, el
Ministerio Fiscal y la Administracion del Estado.

b) Actuacion determinante del dano.

Los articulos 121 de la Constitucion Espanola y 292.1 de 1la LOPJ se refieren en primer término
a los «danos causados por error judicial», concretando el articulo 292.3 de la LOPJ que «la mera
revocacion o anulacion de las resoluciones judiciales no presupone por si sola derecho a indemni-
zacion».

Asf se podria establecer como regla general, si bien con ciertas reservas que son indemnizables
aquellos errores graves no susceptibles de ser enmendados por el organo judicial antes de finalizar el
proceso, una vez dictada sentencia o a través de los recursos que el ordenamiento juridico establece.

En este sentido la Sentencia de 17 de enero de 2000 declara «que s6lo un error craso, evidente e
injustificado puede dar lugar a la declaracion de error judicial».

Todo error judicial ha de dimanar necesariamente de una resolucion judicial manifiestamente equi-
vocada, bien con relacion a la fijacion de los hechos o a la interpretacion y aplicacion de las normas.

Del examen de la jurisprudencia podemos extraer las siguientes conclusiones:

* El error judicial puede afectar a los hechos o al Derecho y debe ser palmario y evidente.

Su construccidn es netamente jurisprudencial, doctrina que cabe resumir en los siguientes tér-
minos «incluye equivocaciones manifiestas y palmarias en la fijacion de los hechos o en la inter-
pretacion y aplicacion y aplicacion de la Ley», es decir, «se reserva a supuestos de decisiones injus-
tificables desde el punto de vista del Derecho», no pudiendo originarse en el mayor o menor desacierto
en que hubieran podido incurrir los 6rganos jurisdiccionales al interpretar y aplicar las normas lega-
les, sino, esencialmente, desatender datos indiscutibles que generen una resolucion esperpéntica al
problema que les fue planteado y dando lugar a una ruptura en la armonia del orden juridico.

Segtin las Sentencias del TS (de su Sala Especial de 8 de marzo y 19 de noviembre de 1993), «el
error judicial viene determinado por un desajuste objetivo, patente e indudable, con la realidad fac-
tica o con la normativa legal, habiendo de tratarse de un error craso, evidente e injustificado o, lo
que es lo mismo, un error patente, indubitado e incontestable, que haya provocado conclusiones fac-
ticas o juridicas ilogicas o irracionales, generadoras de una resolucion esperpéntica, absurda, que
rompe la armonia del orden juridico».
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e Debe apreciarse de forma objetiva, sin tener en cuenta el dolo o la culpa del que lo haya
cometido.

Asi, aun cuando no hubiese existido dolo o culpa grave, el Estado respondera directamente sin
perjuicio de que pueda repetir contra el Juez o Magistrado que hubiese incurrido en error.

* El error puede referirse a la forma o al contenido de la resolucion judicial.

Siempre que se delimite el dafo y, por supuesto, sea como ya hemos visto, flagrante, es indife-
rente que afecte al fondo o a la forma.

* Prision preventiva.

El supuesto mas tipico y frecuente de error judicial lo constituye el plasmado de manera expresa
en el articulo 294 de la LOPJ que declara «Tendran derecho a indemnizacion quienes, después de
haber sufrido prision preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma
causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios».

La aplicacion de este caso tipico de error judicial al supuesto que nos ocupa -lo que no es facil
dada la heterogeneidad entre los objetos- no hace mas que reafirmarnos en la dificultad que tendra el
ejecutado provisional para obtener de la Administracion una respuesta favorable a la pretension de
que se le resarzan los dafios irrogados por la ejecucion provisional disefiada por la LEC. De dicho pre-
cepto y de la jurisprudencia que lo interpreta, se deduce que no bastara la existencia de una sentencia
absolutoria para que nazca el derecho a ser resarcido por el tiempo que un individuo permaneciod en
prision preventiva, sino que ademas esa sentencia absolutoria se ha de basar, bien en la inexistencia
del hecho imputado -tnico supuesto contemplado en el art. 294 LOPJ-, bien por la imposibilidad de
participacion en los hechos delictivos -este supuesto es reconocido por la jurisprudencia-, eviden-
ciandose que si para el supuesto mas flagrante y grave de error judicial que puede contemplarse por
la privacion de libertad que ello supone, los requisitos exigidos hacen que sea muy restrictiva su apre-
ciacion, qué no se exigira en aquellos casos en que la privacion es meramente patrimonial.

2. Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.

Este supuesto, a diferencia del anterior, no requiere la existencia de resolucion judicial ni la tra-
mitacion del procedimiento descrito, sino que en este caso el interesado que entienda producido ese
supuesto funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia ha de dirigir su pretension indem-
nizatoria al Ministerio de Justicia (art. 293.2 LOPJ).

En primer lugar se da una importante diferencia respecto de la responsabilidad de las
Administraciones Paiblicas, ya que ésta nacera siempre que el dafho sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios pablicos, salvo Ginicamente en los casos de fuerza mayor.
A tenor de la norma Gnicamente nace la responsabilidad del Estado-Juez cuando el funcionamiento
sea anormal.
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En segundo lugar, se hace preciso distinguir este tipo de responsabilidad de la derivada de error

judicial. Asi, siguiendo a Diez-Picazo, el error judicial sera una especie del género «funcionamien-
to anormal», precisando que el error judicial entraha siempre una actividad de juicio, que exige garan-
tfas y requisitos a la hora de declarar el error, lo que no ocurre en los demés supuestos del funcio-
namiento anormal de la Administracion de Justicia. Esta diferencia es evidente en los supuestos
tipicos, como, por ejemplo, entre la condena por un delito que no se ha cometido -error judicial- y
la dilacion indebida en la tramitacion de un proceso -funcionamiento anormal-.

Pero no siempre la diferencia es tan clara. Se ha formulado como principio general para distin-
guir ambas figuras la de identificar el sujeto causante, mas que encontrar el concepto en que encaja
el hecho.

Parece evidente que para que pueda hablarse de error judicial se requiere la actuacion del orga-
no judicial en sentido estricto. La actuacion de cualquier otro funcionario que no sea Juez o Magistrado
podra dar lugar a responsabilidad por funcionamiento anormal pero no por error judicial. Podria as{
limitarse el error judicial a los que se cometan en la sentencia y no en cualquier otra resolucion; pero
aunque se trate del supuesto tipico, no tiene razon en excluir a otras resoluciones, como los autos,
aunque muy dificilmente pueden incluirse las providencias. En consecuencia, y en palabras de
GONzALEZ PEREZ, «si no existe resolucion no cabe hablar de error judicial».

3. (Responsabilidad patrimonial de la Administracion de Justicia por la insolvencia del eje-
cutante provisional?

En estos casos el tnico remedio posible seria pensar en supuesto de responsabilidad patrimonial
de la Administracion por funcionamiento anormal, o en un error judicial, del articulo 121 de la
Constitucion Espafola, en relacion con los articulos 292 y siguientes de la LOPJ.

Ahora bien, como en la nueva configuracion de la ejecucion provisional no se exige fianza algu-
na al ejecutante para obtener la ejecucion provisional, ni garantia alguna para disponer, en su caso,
de los bienes que haya podido obtener del patrimonio del ejecutado, si se produce la revocacién de
la sentencia provisionalmente ejecutada sera dificil establecer una responsabilidad del Juez de Primera
Instancia que determiné la ejecucion provisional. Tal conclusion se fundamenta, sintéticamente, en
las razones siguientes:

1. Porque la admisidn de la ejecucion provisional viene impuesta, practicamente de forma impe-
rativa, por el mero hecho de solicitarla (art. 527.3 LEC), con limitacidn de los medios de oposicion
y con ausencia de recursos, tanto contra el auto que la despacha, como contra el auto que resuelva,
en su caso, la oposicion. Es decir, existe un margen de valoracion y de discrecionalidad judicial muy
limitado.

2. El error tiene que ser manifiesto, palmario y ostensible de todo sentido 16gico, si viene referi-
do a la aplicacion del derecho, o con divergencias notorias con los datos facticos del litigio (SSTS
de 18 de abril y 2 de junio de 1992). Ademas, tiene que ser objetivo y no sdlo derivar la interpreta-
cion de quienes fuesen parte o se sientan perjudicados (STS de 15 de febrero de 1991).
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3. La responsabilidad no puede derivar automaticamente, en ningin caso, de la mera revocacion
de la sentencia, pues tal circunstancia no supone una revision de la actuacion del Juez de instancia,
sino un nuevo analisis por parte del Tribunal de apelacion de los hechos basicos del proceso y del
derecho aplicable, y ello sin olvidar que la diversidad de criterios juridicos no puede suponer un error
en el sentido que estamos examinando -error judicial-, sino una valoracion diferenciada del supues-
to enjuiciado. Al respecto, es criterio jurisprudencial reiterado (SSTS de 14 de diciembre de 1993,
15 de marzo de 1997, 24 de octubre de 1998 y 26 de julio de 1999) que el error judicial no trata de
corregir el acierto o el desacierto del juzgador, sino, en su caso, de verificar una decisidon contraria
a la legalidad, absurda, disparatada o intensamente equivocada, causante de ruptura de la armonia
del necesario orden juridico procesal y sustantivo, lo cual, en ningiin caso se producira exclusiva-
mente por la simple revocacion de la sentencia de instancia, provisionalmente ejecutada.

4. En los casos de fianzas y cauciones, la Sentencia del TS de 23 de diciembre de 1988, dictada
en un supuesto de responsabilidad derivado de una ejecucion provisional, por acordar una fianza de
escasa cuantia (25.000 ptas.) para asegurar un pago muy superior (8.727.135 ptas.), declard «cuan-
do un precepto como el articulo 1.786 LEC no sehala una cuantia ni porcentaje es evidente que su
fijacion ha de atemperarse a las circunstancias objetivas y subjetivas del procedimiento, prudencial
por el Juez o Magistrado, flexibilidad, con arreglo a la sana critica, cuyo fallo en su caso concreto
podra judicialmente constituir si acaso y todo lo més un error judicial, pero nunca una negligencia
o ignorancia inexcusable apropiada a actuaciones culposas o dolo de quien interpreta una norma que
sefiala un pronunciamiento flexible...».

5. En todo caso sera preciso distinguir, como ha indicado la jurisprudencia, segtin se haya vul-
nerado una norma rigida, como admitir la ejecucion provisional en los casos del articulo 525 de la
LEC -sentencias no provisionalmente ejecutables- o frente a sentencias sin pronunciamiento de con-
dena -incumpliendo el art. 524 LEC-, o una norma flexible (SSTS de 23 de diciembre de 1988 y 5 de
octubre de 1990), como la aceptacion de medidas alternativas (art. 528.3 LEC), o la fijacion de una
caucion (arts. 528 y 529 LEC), supuestos en los que dificilmente se podra apreciar error judicial. Por
ello, la Sentencia del TS de 10 de mayo de 2000 indica que «la negligencia o ignorancia manifiesta
debe serlo infringiendo una norma de las denominadas rigidas y no flexibles».

IV. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR.

Por Gltimo, abordamos un tipo de responsabilidad que ha sido la Gltima en ser aceptada en nues-
tro ordenamiento juridico, en clara contraposicion con numerosos ordenamientos que niegan la posi-
bilidad de la existencia de la responsabilidad derivada de actos legislativos. Este tipo de responsa-
bilidad no significa mas que los dafos y perjuicios causados por las leyes, deben ser indemnizados.

Y no ha sido hasta fecha reciente, concretamente hasta la promulgacion de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, cuando se ha reconocido de manera positiva este tipo de responsabilidad, por
cuanto su articulo 139.3 dispone que «Las Administraciones Pablicas indemnizaran a los particula-
res por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no
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tengan el deber juridico de soportar, cuando asf se establezcan en los propios actos legislativos y en

los términos que especifiquen dichos actos», redaccion que al igual que el resto del articulado de la
Ley ha recibido unanimes criticas, centrando las mismas en el dato de que la responsabilidad no s6lo
podra existir cuando asf se establezca en los propios actos legislativos sino también cuando una ley
produzca perjuicios evidentes no especificados. Ademas resulta contrario a la Constitucion, concre-
tamente a su articulo 9.° 3, que se autolimite la responsabilidad s6lo con respecto a aquellos actos
legislativos que expresamente reconozcan la posibilidad de irrogar dafos a los particulares. Y, por
altimo, ;qué hemos de entender por la expresion? «que éstos no tengan el deber juridico de sopor-
tar», toda vez que la finalidad Gltima de toda ley en sentido formal es la de su cumplimiento por parte
de los destinatarios de la misma, sin perjuicio de la indemnizacion a que hubiera lugar por los danos
que a la esfera patrimonial de los particulares se pudieran derivar de su aplicacion.

Por lo que respecta a su evolucion jurisprudencial, la situacion no ha sido més halagiiena al esta-
blecerse de una manera muy restrictiva y reacia la posibilidad de responsabilidad por actos legisla-
tivos. En este sentido, es importante mencionar la Sentencia del TS de 11 de octubre de 1991, ya que
proclamd la existencia de tres vias que originaban la obligacion del Estado de resarcir los dafios cau-
sados por la aplicacion de las leyes:

e Cuando tengan un contenido expropiatorio: este supuesto no seria de aplicacion al caso que
nos ocupa.

* Cuando haya sido declarada la inconstitucionalidad: tampoco es aplicable.

e Cuando los resultados a que conduzca su aplicacion «merezcan algiin grado de compensa-
cion»: éste serfa el punto de conexidn mas apropiado para lograr que se indemnicen los per-
juicios patrimoniales causados al ejecutado provisional por la aplicacion de un texto legisla-
tivo que produjo la transferencia patrimonial al ejecutante que posteriormente devino, por la
falta de prevision de la LEC de medidas de aseguramiento, en insolvente. Sin embargo, pos-
teriores sentencias rechazaron expresamente esta causa de responsabilidad del legislador por
cuanto ésta requiere su declaracion de inconstitucionalidad y la existencia de norma expresa
sobre indemnizacion. Y mas si tenemos en cuenta que la Sentencia del Pleno de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS de 30 de noviembre de 1992 nego6 que el Estado respon-
da por los dahos y prejuicios causados por las leyes, salvo en la medida en que la propia Ley
disponga lo contrario.

Es precisamente de esta sentencia de donde se pueden extraer los principios generales en virtud
de los cuales se hace preciso un previo desarrollo legislativo para que se pueda apreciar responsa-
bilidad del poder legislativo:

Por ello resulta muy complicado y dificil aventurar que una pretendida solicitud de responsabi-
lidad del Estado legislador por la forma que éste ha tenido de normar la ejecucion provisional pudie-
ra tener éxito a la luz de la jurisprudencia actual, por lo que habra que estar expectantes sobre las
futuras reclamaciones que en este sentido planteen los afectados por la insolvencia del ejecutante
provisional como resultado de la falta de adopcion de medidas en la LEC para su evitacion.

162

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Nam. 6 Estudios Financieros COMENTARIOS

V. CONCLUSIONES.

Las indudables ventajas que conlleva el nuevo sistema de ejecucion provisional disehado por la
LEC y que se concretan en el reforzamiento de la primera instancia -eliminando la denominada jus-
ticia de ensayo- y en una presunta disminucion de la litigiosidad civil, no deben hacernos ocultar que
la misma entraha una situacion de riesgo que curiosamente ha sido soslayada de plano por la mayo-
ria de la doctrina elaborada con relacion a la nueva LEC, aduciendo razones tan faltas de consisten-
cia como que los ejecutantes por regla general son méas solventes que los ejecutados y que al no ser
obligatoria la ejecucidn provisional el acreedor har4 bien en no solicitarla si tiene la creencia de que
la sentencia se va a ver revocada en segunda instancia.

Ese gran riesgo anunciado y que no es otro que la insolvencia del ejecutante provisional que ve
revocada en segunda instancia la sentencia por la que se produjo la trasferencia patrimonial, podria
haber sido mitigado si el legislador hubiera adoptado medidas de cautela que, sin desnaturalizar el
fin pretendido, limitaran la posibilidad de que el ejecutante provisional dispusiera de todo el patri-
monio recibido por parte del ejecutado provisional, entre las que cabe proponer las siguientes:

1. Introduccidn de la medida de que el Juez de Primera Instancia pudiera valorar la posibilidad
de revocacion futura de la sentencia, a fin de que la misma, junto con los demas elementos
presentes, hicieran necesaria la adopcion de alglin tipo de cautela en la disposicidon patrimo-
nial de los bienes ejecutados por parte del ejecutante.

2. Examen por parte del Juez de la solvencia del ejecutante de manera que si del mismo se evi-
denciara el riesgo de la trasferencia patrimonial o bien no se despachara la ejecucion o se des-
pachara con garantias. Esta quiza seria la medida més apropiada con el fin de soslayar el pro-
blema planteado. Ahora bien, esta posibilidad choca frontalmente con la finalidad perseguida
por el legislador, en el sentido de despachar ex lege la ejecucidon provisional una vez dictada
sentencia de condena, aspecto este, que en el caso de que el Juez de ejecucidon examinara la
solvencia del ejecutante, se veria en entredicho y en muchas ocasiones totalmente obviado.
Una practica, apartada de la legalidad, que se esta llevando a cabo en estos primeros momen-
tos de aplicacion de la nueva LEC es que el 6rgano jurisdiccional de la ejecucion se oponga
de plano a la misma con el fin de que sea el drgano jurisdiccional de apelacion por via de recur-
so el que se pronuncie sobre la ejecucidon provisional solicitada por el que ha obtenido una res-
puesta favorable a sus pretensiones.

3. Aligual que existe en el procedimiento laboral, se podria haber introducido la figura de la pre-
via consignacion o deposito de la cuantia litigiosa como requisito previo a la interposicion de
recurso.

4. La posibilidad de adopcion de medidas de aseguramiento -concepto introducido por ORTELLS
RAMOs- en lo que se refiere a la disposicion de los bienes objeto de ejecucion (por ejemplo,
prohibicidn de disposicion de valores mobiliarios).

Sin embargo, el legislador ha optado por establecer una ejecucion provisional en la que el refuer-
zo de la posicion del acreedor se vea hasta tal punto protegida que ha hecho olvidar que su situacion
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con relacion a los bienes ejecutados es meramente provisional. Sin duda, ha pesado la creencia de

que las revocaciones no se produciran en tal nimero que pudieran dar lugar a la insolvencia del eje-
cutante provisional, introduciendo con ello un elemento més a valorar por el juzgador de segunda
instancia, que resulta ajeno a los elementos que el mismo ha de tener en consideracion a la hora de
resolver una apelacion. En consecuencia, habra que estar muy atentos a lo que depare la futura apli-
cacion de la ejecucion provisional y a las medidas que puedan instar los ejecutados provisionales
que han visto dispuesto su patrimonio por parte del ejecutante de manera que se vea imposibilitado
en su recuperacion, disposicion que cabe atribuir en @ltima instancia a una disposicion del legisla-
dor, por lo que nos inclinamos, no sin cautelas, a la solicitud de responsabilidad del Estado-Legislador
a fin de resarcirse de los perjuicios que la aplicacion de un acto legislativo ha tenido en la esfera
patrimonial del ejecutado provisional.

Una posible solucion -apuntada por Diz-Picazo 1- que flexibilizarfa la radical postura de la LEC
ante la ejecucion provisional serfa extender la finalidad de la caucion establecida en el articulo 528.3
de la LEC. Asi, este precepto declara que «si la sentencia fuese de condena dineraria, el ejecutado
no podra oponerse a la ejecucion provisional, sino Ginicamente a actuaciones ejecutivas concretas
del procedimiento de apremio, cuando entienda que dichas actuaciones causaran una situacion abso-
lutamente imposible de restaurar o de compensar econdmicamente mediante el resarcimiento de
dafos y perjuicios. Al formular esta oposicion a medidas ejecutivas que sean posibles y no provo-
quen situaciones similares a las que causaria, a su juicio, la actuacion o medida a la que se opone,
asf como ofrecer caucion suficiente para responder de la demora en la ejecucion, si las medidas alter-
nativas no fuesen aceptadas por el Tribunal y el pronunciamiento de condena dineraria resultare pos-
teriormente confirmado».

Asi, una interpretacion meramente literal del precepto nos lleva a configurar la caucidon como
una contramedida para responder de la demora en la ejecucidn en el caso de que las medidas alter-
nativas propuestas por el ejecutado provisional no fueran aceptadas por el Tribunal y el pronuncia-
miento de condena resultare posteriormente confirmado. Sin embargo, no resultaria descabellado
ampliar el objeto de la caucidn en aras a suavizar los efectos de la transmision patrimonial que ex
lege se produce por la sentencia de condena en primera instancia. En este sentido la cuantia de la
caucion o garantia no deberfa, inicamente, limitarse a un pequefio porcentaje de la condena sino al
importe total de la misma, de manera que se erigiera la misma como una opcion mas para el ejecu-
tado junto con el ofrecimiento de medidas alternativas. Asfi, el ejecutado podria ofrecer medidas alter-
nativas y ofrecer caucion o hacer cualquiera de las dos cosas aisladamente.

Si ofrece medidas alternativas y el Tribunal las considera posibles y de eficacia similar a las adop-
tadas, debera sustituir éstas por aquéllas sin mas (incluso sin entrar a apreciar si concurre o no la
absoluta imposibilidad de restauracion o compensacion). En segundo lugar, el ejecutado puede ofre-
cer prestar caucion suficiente, tanto para el caso de que las medidas alternativas no sean aceptadas
o incluso sin indicar éstas.

1 A. DE LA OLIVA SANTOS, 1. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, J. VEGAS TORRES Y J. BANACLOCHE PALAO, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2001.
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VI. REGIMEN TRANSITORIO DE LA EJECUCION PROVISIONAL.

La disposicion transitoria tercera de la LEC declara que «salvo lo dispuesto en la disposicion tran-
sitoria primera -que se refiere a la impugnacion de las resoluciones interlocutorias y no definitivas
que se dicten en los procesos tras la entrada en vigor de la LEC, le sera de aplicacion el régimen de
recursos ordinarios que en ella se establece-, cuando los procesos de declaracidon se encontraren en
segunda instancia al tiempo de la entrada en vigor de esta Ley, se sustanciara esa instancia con arre-
glo a la Ley anterior y, a partir de la sentencia, se aplicard, a todos los efectos, la presente Ley.

No obstante, podra pedirse conforme a lo dispuesto en esta Ley la ejecucion provisional de la
sentencia estimatoria apelada».

Examinando esta disposicion transitoria con los supuestos cronoldgicos que pueden plantearse
tenemos lo siguiente:

* Sentencias dictadas con posterioridad al 8 de enero de 2001: es claro que resultara de apli-
cacion el nuevo régimen de ejecucion provisional de la LEC de manera que ya no podra exi-
girse caucion alguna para el despacho de la ejecucion.

* Sentencias dictadas con anterioridad al 8 de enero de 2001 y que atin no se encuentren
ejecutadas en su integridad: en este caso también resultara de aplicacion el nuevo régimen
de ejecucion provisional de la LEC, de manera que si en su dia no se solicitd la ejecucion pro-
visional de una sentencia el favorecido por la misma podra ahora instar la ejecucion provi-
sional con arreglo al nuevo sistema.

* Sentencias dictadas con anterioridad al 8 de enero de 2001 y cuya ejecucion provisional
se ha llevado a efecto con arreglo al sistema de la derogada LEC. Este es el supuesto mas
controvertido. Asi, hay autores -DIEZ-PICAZO- que estiman que en este caso se darfa un supues-
to de retroactividad por la cual se podria solicitar, con respecto a la ejecucion provisional lle-
vada a efecto con arreglo a la LEC de 1881, el alzamiento de la caucion en su dia constituida
e instar que prosiga la ejecucion provisional en su dia despachada con arreglo a la nueva LEC.
Sin embargo, también se alzan voces en contra de esta postura y que se fundamentan en el
limite de cosa juzgada que alcanza a las resoluciones que resolvian la ejecucion provisional -
generalmente adoptaba la forma de auto aunque también existia una practica frecuente que lo
resolvia a través de providencia- y que no puede ser modificada a través de la entrada en vigor
de la nueva LEC.
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