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CONSIDERACIONES
GENERALES

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 7 Derecho procesal civil - UJI



Derecho Procesal I (rRB-19) es una asignatura troncal perteneciente al tercer curso,
anual de 9 créditos (7 teodricos, 2 practicos), de la Licenciatura en Derecho. Esta
asignatura corresponde al estudio del proceso civil. Estamos ante una asignatura
en la que se analizan los aspectos fundamentales de esta materia. Al implantar un
nuevo grado en Derecho y ante la reforma metodologica que implica la adaptacion
de nuestras titulaciones al Egs, pensamos que este es el momento idoneo para in-
troducir cambios o presentar nuevos enfoques.

Los objetivos comunes perseguidos con la elaboracion de estos materiales docen-
tes son:

— En primer lugar, mostrar una vision tedrica del Derecho Procesal en el ambito
civil, resaltando los aspectos practicos del mismo mediante el comentario en
clase de recortes de prensa, debates televisivos, casos practicos reales y criticas
a las lecturas recomendadas.

— En segundo lugar, analizar los aspectos tedricos a través de comentarios de
sentencia o caso practico.

Como resultado se obtiene un mayor aprendizaje, mas profundo e interdiscipli-
nar, que logra que esta asignatura sea algo distinto de las demas, y se cambia el
esquema cléasico de clases magistrales con el que tradicionalmente se imparten las
asignaturas de Derecho, mediante la aportacion de una vision mas actual y cercana
al estudiante.

Como matizacion final, quisiéramos sefialar un aspecto terminologico y formal
referente a la utilizacion de las mayusculas en estos materiales, indicando que
la préctica habitual en el contexto juridico, si bien no cumple estrictamente con
las exigencias lingiiisticas del lenguaje cotidiano, es consecuencia de una larga
tradicién en este ambito y, por consiguiente, se ha optado por mantener esta
alternativa.

@ Goémez | Planchadell | Pérez [ Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 8 Derecho procesal civil - UJI



. MATERIALES DOCENTES
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Leccion 1.° Historia y principios
constitucionales

— Antes de la recepcion del Derecho comun en el siglo xii, la situacion politico-
juridica de Castilla se caracterizaba por lo que se ha llamado «localismo juridi-
co» o «dispersion normativay, con predominio del derecho consuetudinario y
la paulatina aplicacion de los fueros, entendidos como derecho local.

— A partir del siglo xi con la finalidad de poner fin a esta dispersion, se atribuye
a varias ciudades un mismo fuero o derecho local, y posteriormente se redactan
las Partidas (1265), que pretenden ser un texto de aplicacion general.

— Las Partidas han tenido un incuestionable valor juridico, pues han tenido seis
siglos de persistencia en nuestra historia. Se atribuye la redaccion de la Partida
IIT a Jacobo de las Leyes. En la recepcion del Derecho comun, las partes son
«las duenas de los pleitos». Tuvieron una gran aceptacion por parte de los ju-
ristas profesionales, y al mismo tiempo implicaron un rechazo del hombre no
letrado que seguia aferrandose a sus fueros y costumbres. El proceso ordinario
es unico y no existen procesos especiales.

— Hasta la codificacion coexistieron dos sistemas procedimentales dispares: por
un lado, el proceso ordinario por excelencia y, por otro, fueron apareciendo
procesos en los que se pretendia simplificar el anterior. En el solemnis ordo
iudiciarius, las partes disponian con toda amplitud de los medios de ataque y
defensa que consideraban necesarios, y planteaban sin limitaciones la cuestion
controvertida que les llevaba ante el tribunal.

— La aparicion de los procesos plenarios rapidos se produce ante la ineficacia del
solemnis ordo iudiciarius para hacer frente a las necesidades diarias y urgentes
de los ciudadanos. Basicamente, estos nuevos procesos, sin dejar de ser ordina-
rios y plenarios, suponen la supresion de formalidadades.

— En el siglo xix se produce la codificacion en el &mbito mercantil y civil, sin que
ello suponga una unificacion. En el ambito civil podemos destacar como etapa
fundamental la que comprende desde la Novisima Recopilacion de 1805 hasta
la LEC de 1855.

— A finales del siglo xix naci6 la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en la que
se mantuvieron los mismos principios del proceso y del procedimiento de la
LEC de 1855, aunque como novedades hay que resaltar la introduccion de la pu-
blicidad general de los actos procesales y un aumento de la contradiccion en la
prueba. Se inspir6 en los principios propios de la ideologia liberal de la época.

— Debido a la existencia de relevantes lagunas en distintos ambitos, como por
ejemplo la no regulacién de los actos de disposicion, el proceso monitorio,
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oposicion a la ejecucion del ejecutado o ejecucion provisional, entre otros, y
la deficiente regulacion en otros aspectos, como puede ser el beneficio de jus-
ticia gratuita, forma de las sentencias y autos, regulacion de las costas, etc., se
produjo lo que se conoce como fendmeno de huida. En este sentido, se intentd
evitar el juicio de mayor cuantia, y ademas esto impuso simultdneamente la
proliferacion de procesos especiales. Como reformas parciales mas relevantes
se pueden indicar la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la LEc,
y la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal hasta
la LEc 1/2000, de 7 de enero.

— La Ley de Enjuciamiento Civil de 2000 se caracteriza principalmente por esta-
blecer la primacia del interés del justiciable («ley pensada para los litigantes»);
otorga una respuesta eficaz a las demandas sin una sumariedad excesiva, in-
crementa la eficacia de la primera instancia, concede una mayor proteccion al
crédito a través del proceso monitorio y el proceso de ejecucion, y en el juicio
ordinario se apuesta por la oralidad.

Caso docente num. 1
Lectura de articulo: GomMEZ CoLOMER, J. L. (2000): «Principios y caracteristicas

esenciales del nuevo proceso civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil)», Revista General del Derecho, 675, pags. 14456-14481.

Cuestiones

1. Principios del proceso civil contemplado en la Lec 1/2000.
2. Caracteristicas esenciales del proceso civil previsto en la Lec 1/2000.
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Leccion 2.“ La competencia civil

— La potestad jurisdiccional es indivisible; sin embargo, no es suficiente para
que un 6rgano conozca de una pretension determinada, sino que se precisa una
norma que le atribuya su conocimiento.

— La competencia es el conjunto de reglas que determinan la atribucion de un
asunto concreto a un 6rgano jurisdiccional particularizado. Se trata de un pre-
supuesto procesal relativo al juez.

— (Cudndo conocerdn los tribunales espaiioles del orden jurisdiccional civil?
Los tribunales espafioles conoceran de los juicios civiles suscitados en Espafa
entre espafioles, extranjeros o espafioles y extranjeros, si la pretension plantea-
da tiene como objeto alguno de los bienes enumerados en el art. 22 LopJ, aten-
diendo también a los posibles tratados internacionales ratificados por Espafia.

— Los criterios de atribucion de la jurisdiccion son: a) Exclusividad: Situacion del
bien en Espafa; domicilio de la persona en Espafia; espafolidad del registro;
deposito o registro en Espafia; peticion a Espafia del exequatur (Art. 22.1 Lopy);
b) Generales: Sumision expresa, sumision tacita y domicilio del demandado en
Espana (art. 22.2 Lor); ¢) Subsidiariedad o especialidad: En defecto de los dos
anteriores, se establecen puntos de conexion como el domicilio, la residencia
habitual, la nacionalidad espanola, etc. (art. 22.3 Lopy).

— Los actos de realizacién con falta de jurisdiccion son nulos de pleno derecho
(art. 238 Lopy).

La competencia civil genérica

— Los tribunales espafioles civiles concoceran de las materias que les son propias
(actuacion del derecho privado) y aquellas que no estén expresamente atribui-
das a otro orden jurisdiccional distinto (art. 9.2 Lopy).

— Los criterios de atribucion de la competencia son el criterio objetivo, funcional
y territorial.

— Criterio objetivo: Determina, en razén del objeto del proceso propuesto por
el actor en la demanda, cudl es el 6rgano que debe conocer de la primera
instancia con exclusion de cualquier otro. Los criterios (arts. 56 y 73 LopJ) se
refieren a la persona del demandado, a la materia (o naturaleza de la preten-
sion) y a la cuantia (o cantidad objeto del litigio) (art. 47 LEc). Los criterios
de la persona del demandado y de la materia a que se refiere el litigio son
preferentes, primando en todo caso sobre el criterio de la cuantia, de modo
que habra de estarse a lo que resulte de ellos, con independencia de a cuanto
ascienda el valor de la demanda.
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— Criterio funcional: Determina cuales han de ser en concreto los drganos
jurisdiccionales que han de conocer a lo largo de un proceso civil en curso
(dualidad de instancias). Distribuye entre esos 6rganos jurisdiccionales se-
gun las diversas fases procedimentales.

— Atribucion concreta de la competencia objetiva y funcional de los si-
guientes organos: Juzgados de Paz, Juzgados de Primera Instancia, Juz-
gados de lo Mercantil, Juzgados de Violencia sobre la Mujer, Audiencia
Provincial, Sala Civil y Penal TsJ, Sala Civil Ts.

— Criterio territorial: Atribucion del conocimiento del proceso a un determi-
nado tribunal de un lugar determinado entre los varios existentes del mismo
tipo. Los fueros son los criterios que se utilizan para fijar las reglas de com-
petencia territorial.

Clases de fueros:

A) Fueros convencionales: Se trata de acuerdos establecidos por la volun-
tad de las partes entre el actor y el demandado. La forma en la que se
pueden adoptar estos fueros es: 1) Expresa: A través de un pacto extra y
preprocesal, pero que solo surte efectos cuando se produce el litigio) (art.
55 LEC); 2) Tdcita: Consiste en una ficcion legal de reconocimiento im-
plicito de la competencia del Juzgado, que la norma juridica une a ciertas
actuaciones de las partes procesales y que tiene como consecuencia inme-
diata impedirles plantear con éxito la declinatoria (art. 56 LEC).

B) Fueros legales: Aparecen en defecto de la sumision expresa o ticita, y es
entonces el legislador el que establece el lugar en donde presentar la de-
manda. 1) Especiales (art. 52.1-16 LEC): Son preferentes a los generales;
2) Generales (el domicilio, arts. 50, 51 y 53 LEC).

— Tratamiento procesal de la competencia: a) De oficio por el tribunal, nor-
malmente después de la presentacion de la demanda y antes de su admision;
b) Declinatoria (art. 59 LEC).

— Reparto de asuntos (arts. 68-70 Lec): Todos los asuntos civiles seran repar-
tidos entre los Juzgados de Primera Instancia cuando haya més de uno en el
partido judicial.

— Las cuestiones prejudiciales: Son aquellas cuestiones conexas con la cues-
tion de fondo planteada en el proceso civil, que por su naturaleza estan atri-
buidas al conocimiento de juzgados y tribunales de distinto orden jurisdic-
cional, en el que pueden dar lugar a un proceso y resolucion propia. Existen
diversas clases de prejudicialidad: civil (art. 43 LEC), que en realidad debe
entenderse como una cuestion incidental (arts. 387 y ss. LEC); laboral y ad-
ministrativa, penal, constitucional y comunitaria.
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Caso docente num. 2. Prejudicialidad penal (Auto Audiencia
Provincial de Pontevedra nim. 225/2010 (Seccion 6),
de 13 de octubre

Auto Audiencia Provincial de Pontevedra num. 225/2010 (Seccién 6), de 13 de octubre.
Jurisdiccion: Civil
Recurso de Apelacion nim. 4013/2009.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eugenio Francisco Miguez Tabares.

Ejecucion forzosa (LEciv/2000): Suspension de la ejecucion: Supuestos: Prejudicialidad penal:
Procedencia: existencia de diligencias penales sobre posible falsedad documental relativa a
una escritura de préstamo hipotecario: en caso de estimarse la existencia de un delito de false-
dad documental en el otorgamiento de la esctitura, la ejecucion hipotecaria se veria afectada
de forma directa, por lo que procede la prejudicialidad penal.

AUD. PROVINCIAL SECCION N. 6
PONTEVEDRA

AUTO: 00225/2010

En Vigo (Pontevedra), a trece de Octubre de dos mil diez.

visTo en grado de apelacion ante esta Seccién 006 de la Audiencia Provincial de PONTEVEDRA,
sede Vigo, los Autos de EJECUCION HIPOTECARIA 0000396 /2007, procedentes del JDo. PRIMERA
INSTANCIA N. 2 de viGo, a los que ha correspondido el Rollo de apelaciéon 0004013 /2009, es
parte apelante-demandante: «CAJA AHORROS Y MONTE PIEDAD DE MADRIDY, representado por el
procurador D. ANDRES GALLEGO MARTIN-ESPERANZA y asistido por el Letrado b. MIGUEL LORENZO
TORRES, y como apelados-demandados: D.Carlos Alberto representado por el procurador p. su-
SANA ARCA VELOSO Yy asistido por el Letrado b. MANUEL GONZALEZ GONZALEZ; DON Jose Francisco ,
representado por el procurador D. EMILIO ALVAREZ PAZOS Y asistido por la Letrada D* M® CARMEN
IGLESIAS GOMEZ; D*Felicisima ; D*Irene Y EL MINISTERIO FISCAL.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. EUGENIO FRANCISCO MIGUEZ TABARES, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHOS

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Vigo, con fecha 9-09-08, se dict6 auto
cuya parte dispositiva expresa:

«Se acuerda la suspension del presente procedimiento por prejudicialidad penal, en tanto en
cuanto no resulte acreditada, en debida forma, la terminacion, por resolucion firme del proce-
so penal pendiente; procediéndose una vez efectuada tal acreditacion a la continuacion de su
tramitacion.».

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion a las partes, por el Procurador Sr. Gallego Mar-
tin-Esperanza, en nombre y representacion de CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD
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MUNICIPAL DE MADRID, se preparé y formalizo recurso de apelacion, que fue admitido a tramite
y, conferido el oportuno traslado, se formuld oposicion por la parte contraria.

Elevadas las actuaciones a la Audiencia Provincial de Pontevedra, se repartieron a esta Sec-
cion Sexta, sede Vigo, abriéndose el oportuno rollo bajo el num. 4013/09, siguiendo el recurso
los tramites de rigor y seflalandose para su deliberacion y fallo el dia 13-10-10.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO Se recurre por la parte ejecutante el Auto dictado en la instancia en el que se acuerda la
suspension del procedimiento por existir cuestion prejudicial penal al alegarse que la querella
que dio lugar al procedimiento penal no se dirige contra dicha entidad en calidad de quere-
llado. Se afirma asimismo por la parte recurrente la plena validez del contrato de préstamo
hipotecario al haber sido otorgado ante notario.

La Exposicion de Motivos de la LEC alude a que, en lo que lo que respecta a la prejudicialidad
penal, se sienta la regla general de la no suspension del proceso civil, salvo que exista causa
criminal en la que se estén investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o al-
gunos de los que cabalmente fundamentan las pretensiones de las partes en el proceso civil
y ocurra, ademas, que la sentencia que en este haya de dictarse pueda verse decisivamente
influida por la que recaiga en el penal.

La regulacion legalmente prevista acerca de la suspension por prejudicialidad penal en la eje-
cucion sobre bienes hipotecados se contiene en elart. 697 LEC, el cual establece que «Fuera de
los casos a que se refieren los dos articulos anteriores (oposicion a la ejecucion y terceria de
dominio), los procedimientos a que se refiere este capitulo sélo se suspenderan por prejudicia-
lidad penal, cuando se acredite, conforme a lo dispuesto en elart. 569 de esta Ley , la existencia
de causa criminal sobre cualquier hecho de apariencia delictiva que determine la falsedad del
titulo, la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion». Por su parte el citadoart. 569 LEC
en su apartado 1 distingue dos supuestos: en primer lugar se indica que «La presentacion de
denuncia o la interposicion de querella en que se expongan hechos de apariencia delictiva re-
lacionados con el titulo ejecutivo o con el despacho de la ejecucion forzosa no determinaran,
por si solas, que se decrete la suspension de éstay; pero en segundo lugar se precisa que «Sin
embargo, si se encontrase pendiente causa criminal en que se investiguen hechos de aparien-
cia delictiva que, de ser ciertos, determinarian la falsedad o nulidad del titulo o la invalidez
o ilicitud del despacho de la ejecucion, el tribunal que conozca de ella, oidas las partes y el
Ministerio Fiscal, acordara la suspension de la ejecucion.

Sin embargo, si se encontrase pendiente causa criminal en que se investiguen hechos de apa-
riencia delictiva que, de ser ciertos, determinarian la falsedad o nulidad del titulo o la inva-
lidez o ilicitud del despacho de la ejecucion, el Tribunal que la autorizo, oidas las partes y el
Ministerio Fiscal, acordara la suspension de la ejecucion». Este segundo supuesto exige tanto
la presentacion de la denuncia o querella y su admision a tramite como que los hechos de apa-
riencia delictiva puedan determinar (entre otros supuestos) la nulidad del titulo, presupuestos
ambos que concurren en este caso.

Dichos preceptos deben asimismo ponerse en relacion con lo establecido en elart. 40-4 LEC
(incluido en el Libro I LEC), conforme al cual «la suspension que venga motivada por la po-
sible existencia de un delito de falsedad de alguno de los documentos aportados se acordara,
sin esperar a la conclusion del procedimiento, tan pronto como se acredite que se sigue causa
criminal sobre aquel delito, cuando, a juicio del tribunal, el documento pudiera ser decisivo
para resolver sobre el fondo del asuntoy.

Respecto a la suspension por prejudicialidad penal la sts, Sala 1%, de 20 de septiembre de
2007 afirma que «Se concretan de este modo los parametros del art. 10.2 de la Ley Organica
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del Poder Judicial cuando sefiala que la suspension del procedimiento procedera por razon de
la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para la debida
decision o que condicione directamente el contenido de esta. Con todo la suspension ha de
ser medida excepcional pues como ahora dice la Exposicion de Motivos de la LEC se sienta la
regla general de la no suspension del proceso civil y se exige algo mas que una querella o una
denuncia no archivada en tanto que alguna autorizada opinion doctrinal ha calificado como
funesta e inaceptable practica la de proceder a la suspension de la tramitacion de un proceso
civil porque algun hecho con relevancia en el mismo pueda ser delictivo. Ha de tratarse pues
de causa criminal sobre hechos que fundamenten las pretensiones de las partes y ha de darse el
caracter decisivo de su influencia en la decision civil...En la interpretacion de los art. 362, 515
y 1084 LEC 1881, las sentencias de 11 de junio de 1992 y7 de julio de 1995 ,en doctrina que
confirma la de 30 de mayo de 2007 pusieron de relieve que ha de darse la dependencia de la
resolucion civil respecto de la penal para que proceda la suspension». En el mismo sentido se
pronuncian las ssts, Sala 1%, de 31 de marzo de 1992 y de 25 de septiembre de 1996.

En el presente supuesto las diligencias penales pueden tener influencia decisiva en la resolu-
cion que ha de dictarse en los presentes autos, ya que en el caso de estimarse la existencia de la
falsedad documental denunciada daria lugar al sobreseimiento del procedimiento de ejecucion
respecto a DonCarlos Alberto.

SEGUNDO En la querella presentada por DonCarlos Alberto contra Don Jose Francisco y Do-
naFelicisima se imputa a estos querellados los delitos de estafa y falsedad documental en
relacion con el otorgamiento de la escritura de préstamo hipotecario que dio origen al presente
proceso de ejecucion. En dicha escritura intervino DonCarlos Alberto como deudor no hipo-
tecante, razon por la cual ha sido traido como ejecutado a esta litis. La querella fue admitida
a tramite porAuto de fecha 28 de abril de 2008 del Juzgado de Instruccion n® 5 de Vigo dando
lugar a la incoacion de Diligencias Previas n® 1172/08.

Obviamente si se estimase la existencia de un delito de falsedad documental en el otorgamien-
to de la escritura tal hecho afectaria de forma directa a la presente ejecucion hipotecaria. La
parte recurrente alega que no perjudica al deudor no hipotecario que se lleve a cabo la subasta
publica de un bien que no es de su propiedad y que cabria posponer la suspension del procedi-
miento a un momento ulterior si el importe obtenido en la subasta no cubre el total de la deuda.
Este supuesto al que se refiere el recurrente es el contemplado en elart. 579 LEc que dispone
que «Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados
en garantia de una deuda dineraria se estara a lo dispuesto en el capitulo V de este Titulo. Si,
subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el
crédito, el ejecutante podra pedir el embargo por la cantidad que falte y la ejecucion proseguira
con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecuciony. Es decir, si la suma obtenida
tras la celebracion de la subasta fuese insuficiente en relacion con el crédito reclamado podria
entonces el ejecutante continuar el proceso de ejecucion, por la diferencia, contra los bienes
de los ejecutados conforme a las normas contenidas en losarts. 571 y sig. LEc , lo que induda-
blemente seria aplicable al ejecutado DonCarlos Alberto.

Al no haber desistido la parte ejecutante de la accion respecto al ejecutado querellante, pues
es deudor contemplado en el titulo que ejecuta, debemos estar a lo establecido en losarts. 697
y 569 LEC, sin que los tribunales civiles puedan entrar a valorar la prosperabilidad o no de la
existencia de un delito de falsedad documental, al tratarse de cuestion ajena a esta litis y que
esta siendo debatida en un proceso penal, y sin que quepa, precisamente por la preexistencia
del proceso penal, entrar a analizar la invalidez o ilicitud del titulo aportado.

Debemos por ello desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion dictada por la
juez a quo.
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TERCERO De conformidad con lo prevenido en losarts. 394 y 398 LEc cuando sean desestimadas
todas las pretensiones de un recurso de apelacion se impondran las costas a la parte apelante,
salvo que presentase serias dudas de hecho o de derecho.

Vistos los articulos legales y de general y pertinente aplicacion, y en atencién a todo lo ex-
puesto,

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Don
Andrés Gallego Martin- Esperanza en nombre y representacion de la entidad «cAja DE AHORROS
Y MONTE DE PIEDAD DE MADRIDY, contra elAuto de fecha 9 de septiembre de 2008 dictado por el
Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Vigo , confirmamos el mismo, con imposicion a la parte
apelante de las costas procesales del recurso.

Asi por este nuestro Auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Cuestiones

. (Qué es una cuestion prejudicial?

. Requisitos que deben concurrir para que se suspendan las actuaciones del pro-
ceso civil por prejudicialidad penal.

. (Qué forma adoptara la resolucion que suspenda el proceso?

4. (Cuando se alzara la suspension y por quién?

N —

(O8]
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Leccion 3. Las partes y su capacidad

— La capacidad en general obliga a distinguir entre: 1) Capacidad para ser parte
(quién puede ser parte en general); 2) Legitimacion (quién debe o puede ser
parte en un proceso concreto).

— Parte es quien asume la titularidad de las relaciones procesales, con las cargas,
obligaciones, expectativas y responsabilidades inherentes a su posicion.

— Tercero es quien no es parte, no existiendo posiciones intermedias: se es parte
o se es tercero y puede verse afectado por el proceso, sin que ello suponga que
adquiera automaticamente la condicion de parte.

— La capacidad para ser parte es la aptitud para ser titular de derechos, cargas
y obligaciones que se derivan del proceso. Indica quién puede ser parte en todo
tipo de proceso. Hay que distinguir entre la capacidad de las personas fisicas y
la de las personas juridicas (art. 6 LEC).

— La capacidad procesal es la aptitud para realizar validamente actos procesales,
en palabras de la ley, «para comparecer en juicio» (art. 7 LEC). La regla general
es la existencia de capacidad, es decir, que quien tiene capacidad para ser parte,
la tiene para realizar validamente en el proceso actos procesales, siendo su falta
una excepcion.

— Actuacion de las personas fisicas: El art. 7.1 LEc establece que pueden compa-
recer en juicio (tienen capacidad para ser parte) los que estén en pleno ejercicio
de sus derechos civiles, remitiendo, por tanto, al cc, que determina quien tiene
tal condicion. En general, tienen esta capacidad los mayores de edad en los que
no concurra una causa de incapacidad declarada judicialmente. En aquellos su-
puestos en los que no se produzca esta circunstancia, las personas fisicas debe-
ran comparecer mediante la representacion o con la asistencia, la autorizacion,
la habilitacion o el defensor exigidos por la ley (art. 7.2 LEC), y para la situacion
del concebido y no nacido, compareceran las personas que legitimamente los
representarian si ya hubieren nacido (art. 7.3 LEC).

— Actuacion de las personas juridicas: El art. 7.4 LEc contempla que «por las
personas juridicas compareceran las personas que legalmente las representeny.
Estamos ante una representacion necesaria, en la que no hay dos voluntades, sino
una sola, la del 6rgano de representacion, por medio del cual la persona actua.

— Supuestos especiales: Son aquellos intermedios en los que se sobrepasa la
existencia de una persona fisica y no se llega a configurar una persona juridica.
Estos son la comunidad de bienes, uniones sin personalidad, sociedades irregu-
lares y patrimonios autonomos. Respecto al Ministerio Fiscal, hay que senalar
que tiene legitimacion en los procesos en que va a intervenir como parte.
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— Tratamiento procesal: En la LEc, las capacidades se entienden como un autén-
tico presupuesto procesal. En principio, la ley no exige a las personas fisicas
que justifiquen su capacidad para ser parte ni la capacidad procesal, cuando
litigan por si mismas. En cambio, cuando existe representacion legal (de las
personas fisicas) o cuando actia una persona juridica, si que debe justificarse
(art. 262.1-2° LEC). Es controlable de oficio por el tribunal (art. 9 LEC) y las partes.

— El juez lo puede poner de manifiesto:

1) En el momento de admision de la demanda, inadmitiéndola cuando se
constate la falta de capacidad para ser parte o procesal (arts. 9 y 403.1 LEC)
o esta no se acredite suficientemente (ya que no puede admitir la deman-
da si no se presentan dichos documentos, art. 403.3 LEC). Hay que tener
en cuenta que la falta de acreditacion de la representacion es subsanable,
por lo que se debe conceder un plazo para subsanarla.

2) En la audiencia previa del juicio ordinario y en la vista del juicio verbal.

3) En cualquier otro momento, incluido el de la sentencia (art. 9 LEC).

— En cuanto a las partes:

1) El demandante en la audiencia previa o vista podra poner de manifiesto la
falta de representacion adecuada del demandado; otras alegaciones serian
absurdas, puesto que ha sido ¢l quien le ha demandado, y supondrian ir
contra sus propios actos.

2) El demandado podra alegar en la contestacion a la demanda la falta de ca-
pacidad y representacion del demandante, e incluso la suya propia, respecto
a la capacidad y representacion con la que se le demande (art. 405.3 LEC).

— Efectos que produce su falta:

1) La falta de capacidad para ser parte y procesal son insubsanables, pues se es
capaz o no.

2) La falta de representacion también es insubsanable.

3) La falta de acreditamiento de la representacion si que es subsanable, pu-
diéndose subsanar en cualquier momento, presentando el documento corres-
pondiente, sin que deban reponerse las actuaciones a un tramite anterior y
concediéndose a las partes un plazo para subsanarlo; si no se hace asi, hay que
distinguir:

a) Si falta la acreditacion de la representacion del demandante, el proceso no
puede continuar, dictandose auto y poniendo fin al proceso;

b) Si falta la acreditacion de la representacion del demandado, el proceso se-
guird, pero declarandosele rebelde y excluyendo sus actuaciones en autos.
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Caso docente num. 3. A) Falta de capacidad para ser parte:
persona fallecida (Sentencia Audiencia Provincial A Corufia
nim. 231/2007 (Seccion 5), de 15 de mayo; B) Capacidad
procesal (Sentencia Audiencia Provincial de Castellon

num. 76/2008 (Seccion 2), de 15 de mayo

A) Falta de capacidad para ser parte: persona fallecida (Sentencia Audiencia
Provincial A Coruiia num. 231/2007 (Seccion 5), de 15 de mayo

Jurisdiccion: Civil

Recurso de Apelacion num. 518/2006.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio Tasende Calvo.

DEMANDA: REQUISITOS: determinacion de la persona contra quien se propone: inadmision: falta
de capacidad para ser parte: persona fallecida.

LEGITIMACION: pasiva: desestimacion: en su condicion de herederos del fallecido:
imposibilidad de sucesion procesal dada la falta de capacidad para ser parte del demandado,
muerto antes de la interposicion de la demanda.

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 5 LA CORUNA/A CORUNA

SENTENCIA: 00231/2007

SENTENCIA

En A corUNA, a quince de Mayo de dos mil siete.

En el recurso de apelacion civil nimero 518/06 interpuesto contra lasentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia num. 9 de A Corufia, en Juicio Ordinario num. 38/03, sobre
«reclamacion de cantidad2, siendo la cuantia del procedimiento 20.218,16 euros, seguido en-
tre partes: Como APELANTE: CERAMICA VEREA S.A., representada por la Procuradora Sra. Camba
Méndez; como APELADA/IMPUGNANTE: DONAMelisaen representacion de sus hijos menores de
edad poneEduardoy poNaPilar, representados por el Procurador Sr. Gonzalez Martin, como par-
te declarada en Rebeldia: SUMINISTRIOS DE LA CONSTRUCCION ALTEA S.L.- Siendo Ponente el Ilmo.
Sr. DON JULIO TASENDE CALVO.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Que por el Ilmo. Sr. MagistradoJuez del Juzgado de Primera Instancia n® 9 de A Co-
rufia, con fecha 26 de abril de 2004, se dict6 sentencia cuya parte dispositiva dice como sigue:

«Que debo estimar y estimo parcialmente la demanda formulada por la Procuradora Sra. Cam-
ba Méndez, frente a «SUMINISTROS DE LA CONTRUCCION ALTEA, S.L.», DONBenjamin(fallecido)
poNa Melisa, poneduardoYPilar, representados por el Procurador Sr. Gonzalez Martin DEBO
CONDENAR Y CONDENO A «SUMINISTROS DE LA CONTRUCCION ALTEA, S.L. a abonar a la actora la suma
de VEINTEMIL DOSCIENTOS VEINTIOCHO CON DIECISEIS céntimos (20.228,16 Euros) de principal mas
los intereses legales desde la interpelacion judicial, mas los prevenidos en elarticulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Que DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO A Benjamin, a poN Benjaminy a
poNA Pilar y pona Melisa.

Cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.»
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SEGUNDO.- Notificada dicha sentencia a las partes, se interpuso contra la misma en tiempo y
forma, recurso de apelacion por la demandante y por impugnacion los demandados Sra.Me-
lisaen representacion de sus hijos menoresEduardoyPilar, que les fueron admitidos en ambos
efectos, y remitidas las actuaciones a este Tribunal, y realizado el tramite oportuno se sefiald
para deliberar laSala el dia 8 de mayo de 2007, fecha en la que tuvo lugar.

TERCERO.- En la sustanciacion del presente recurso se han observado las prescripciones y for-
malidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como motivo de oposicion al recurso, y a la vez de impugnacion de la sentencia
de primera instancia, reitera la parte apelada las excepciones procesales de falta de capacidad
para ser parte y falta de legitimacion pasiva opuestas en su escrito de contestacion a la deman-
da y que fueron desestimadas, tanto en la audiencia previa como en la sentencia recurrida.

La capacidad para ser parte, regulada en elart. 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civile identifica-
da tradicionalmente con la personalidad juridica civil, constituye un presupuesto procesal, de
caracter absoluto e insubsanable, del que depende la valida constitucion de la relacion juridica
procesal, cuya naturaleza de orden publico determina que su falta sea apreciable de oficio en
cualquier momento procesal (S TS 23 septiembre 2002), como asi lo dispone expresamente
elart. 9 de la LEC, de modo que en absoluto cabe excluir su apreciacion en la sentencia, por mas
que lo deseable sea que el control de la falta de capacidad de las partes se ejerza con anterio-
ridad, en el tramite de admision de la demanda, en la audiencia previa al juicio ordinario(art.
416.1-1* y 418.2 LEC), 0 en la vista del juicio verbal(art. 443.2 LEc). Esta decision debe de-
terminar la desestimacion de la demanda, al tratarse de un defecto insubsanable que hace
inutil cualquier pronunciamiento de nulidad para proceder a su subsanacion en la audiencia
previa(art. 418 LEC).

Siendo evidente que una persona fallecida carece de personalidad y de capacidad para ser
parte, en el presente caso, en el que la demanda, interpuesta el 23 de enero de 2003, se formula
contra D.Benjamin, que habia muerto el 11 de septiembre de 2001, sin que, pese a advertirse
esta circunstancia después de admitida a tramite la demanda, la parte actora apelante hubiese
desistido de la misma, ni tampoco el Juzgado haya apreciado dicha falta de capacidad para ser
parte demandada, pese a ser expresamente alegada por la ahora impugnante en su escrito de
contestacion a la demanda, sino que, por el contrario, se le reconoce expresamente al fallecido
esta cualidad en la sentencia recurrida, procede acoger la excepcion de falta de capacidad para
ser parte, y desestimar, por causa de inadmision, la demanda interpuesta contra D.Benjamin.

En cuanto a la falta de legitimacion pasiva procesal de los apelados impugnantes, a los cuales
el Juzgado, a peticion de la parte actora, emplazo para contestar a la demanda en su condicion
de herederos del fallecido, también debe ser apreciada. En efecto, la sucesion procesal por
muerte delart. 16 de la LEC, en la que se fundamento el llamamiento al pleito de los herederos
del demandado fallecido, presupone, ademas de la transmision «mortis causa» de la relacion
juridica sustantiva que constituye el objeto del juicio, la cualidad de parte del causante, cuya
«misma posiciony procesal pasa a ser ocupada por la persona que le suceda, de manera que en
el momento de su muerte la persona fallecida ha de tener la condicion de parte, por haberse
constituido validamente con ella la relacion juridico procesal, 1o que aqui no ha ocurrido, dada
la expresada falta de capacidad para ser parte del demandado, muerto antes de la interposi-
cion de la demanda. No siendo posible en este caso la sucesion procesal a favor de dichos
herederos, como reconoce la propia sentencia recurrida, la solicitud de la actora apelante de
emplazarles, para seguir el procedimiento contra ellos, no basta para atribuirles la condicion
de parte demandada, ya que para ello hubiera sido necesario que la demanda, dirigida contra el
fallecido, se hubiera formulado también contra ellos, teniendo en cuenta que esta modificacion
subjetiva de la demanda implica un nuevo fundamento o causa de pedir, basado en la mencio-
nada transmision «mortis causa» de la relacion sustantiva objeto del proceso. Sin embargo, la
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actora mantuvo la demanda en los mismos términos y sin alteracion alguna frente al demanda-
do fallecido, por lo que procede estimar la falta de legitimacion pasiva formal de los apelados
impugnantes, a los que, sin ser demandados, se les tuvo indebidamente como parte en virtud
de dicha sucesion procesal.

El motivo de impugnacion ha de ser, pues, estimado, lo que hace innecesario examinar la
cuestion de fondo planteada en el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, que, en
consecuencia, debe ser rechazado de plano.

SEGUNDO.- También debe prosperar el motivo de impugnacion formulado contra el pronun-
ciamiento de la resolucion de primera instancia que no hace imposicion de costas a la de-
mandante, en relacion con la desestimacion de la demanda dirigida contra los demandados
absueltos en primera instancia, toda vez que la sentencia de Juzgado, aplicando errébneamente
elart. 394.2 de la LEc, fundamenta la no imposicion de costas, en la estimacion parcial de la
demanda, cuando lo cierto es que la demanda asi planteada se ha desestimado, ahora por causa
de inadmisioén, por lo que debe aplicarse el principio del vencimiento delart. 394.1 de la LECc y
condenar a la actora a pagar las costas causadas por dichos demandados en la primera instan-
cia, procediendo revocar en este particular la sentencia apelada.

TERCERO.- La estimacion de la impugnacion y la desestimacion del recurso determinan la con-
dena de la apelante al pago de las costas procesales causadas en esta segunda instancia por su
recurso, y la no especial imposicion de las causadas por la impugnacion(art. 398.1 y 2 LEC).
visTos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Revocando en parte la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 9 de A
Coruiia en el juicio ordinario num. 38/03, y estimando las excepciones de falta de capacidad
para ser parte de D.Benjamin, y de falta de legitimacion pasiva procesal de Diia.Melisa, y de
D.Benjamin y Diia.Pilar, debemos inadmitir la demanda dirigida contra ellos, condenando a
la parte actora a pagar las costas procesales causadas en la primera instancia por dichos de-
mandados, manteniendo en todo lo demas el fallo apelado, sin hacer especial imposicion de
las costas procesales de la impugnacion formulada en la presente instancia, y condenando a la
apelante al pago de las causadas por su recurso.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION: En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por el Ilmo. Sr/a.
Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior resolucion.
Doy fe
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B) Capacidad procesal (Sentencia Audiencia Provincial de Castellon nim. 76/2008
(Seccioén 2), de 15 de mayo

Recurso de Apelacion niim. 20/2008.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Anton Blanco.

CAPACIDAD DE LAS PERSONAS: INCAPACITACION: CURATELA: ampliacion de las funciones establecidas
en sentencia en favor de la entidad encargada de ella y promotora del expediente: extension y
limites.

La Seccion 2°de la Audiencia Provincial de Castellon de La Plana estima en parte el recurso
de apelacion deducido contra la Sentencia dictada, en fecha 20-09-2007, por el Juzgado de
1¢ Instancia num. 2 de Villarreal, en autos sobre incapacidad, revocando parcialmente la
meritada Resolucion.

En la Ciudad de Castellon de la Plana, a 15 de mayo de dos mil ocho.

La seccioN seGunDA de la Audiencia Provincial de Castellon, integrada por los Ilmos. Sefiores
anotados al margen, ha visto el presente recurso de apelacion en ambos efectos, interpuesto
contra sentencia de fecha 20-09/07 dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia
numero 2 de Villarreal en autos de incapacidad seguidos en dicho Juzgado con el numero 207
de 2007 de registro.

Han sido partes en el recurso, como APELANTE, el demandante Conselleria Bienestar Social
representada y defendida por la Letrado Sra. Maria Dolores Garcia Mendez y como APELADO
el demandado Guillermo representado por el Fiscal D. Antonio Llusar y Ponente el IImo. Sr.
Magistrado don JOSE LUIS ANTON BLANCO.

ANTECEDENTES DE HECHO

prIMERO El fallo de la sentencia apelada literalmente dice:»Que DESESTIMO INTEGRAMENTE la
peticion derevision del alcance de la incapacitacion de D. Guillermo con pnt NumMO000, rigién-
dose el mismo de igual forma a la ya establecida en virtud de Sentencia de fecha 27 de julio de
2004, recaida en el procedimiento seguido al efecto con el numero 443/04, la cual se mantiene
integramente y sin variaciony.

seGUNDO Notificada dicha sentencia a las partes, por la representacion de la Conselleria de
Bienestar Social se interpuso recurso de apelacion contra la misma, y admitido que fue el
recurso se dio traslado a la parte adversa quien lo impugno, remitiéndose las actuaciones a esta
IIma. Audiencia Provincial correspondiendo por normas de reparto a esta Seccion Segunda, don-
de se designo Ponente y se senalo para la deliberacion y votacion del mismo el dia 15-05/08 en
el que ha tenido lugar.

TERCERO En la tramitacion del juicio se han observado en ambas instancias las formalidades
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan parcialmente los de la sentencia apelada, en cuanto no se opongan a los siguientes:
PRIMERO Frente a la sentencia que viene a desestimar la peticion de declarar la incapacidad
total de D. Guillermo quien ya antes estaba declarado parcialmente incapaz por sentencia de

27 de julio de 2004, se alza la propia entidad promotora del expediente a su vez encarga de
la curatela del Sr. Guillermo, insistiendo en la necesidad de ampliar las funciones limitadas
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de la curatela en la sentencia anterior, a fin de que se pueda intervenir en la vida personal y
econdmica del Sr. Guillermo, de quien en sintesis se dice que hace dispendio de sus recursos
econdmicos, llevando un régimen de vida descontrolado y alejado de las reglas de orden en
areas alimenticias, sanitarias y habitacionales, siendo diabético sin seguir régimen alimenticio
alguno y observar normas sanitarias y de elemental higiene.

El fiscal se ha opuesto al recurso.

SEGUNDO Vistas por la grabacion en cp las pruebas desarrolladas en el juicio de primera instan-
cia, y reproducidas nuevamente en esta segunda instancia las obligatorias en los términos del
art. 759 de la LEciv (RcL 2000134, 962), parece evidente que el Sr. Guillermo no tiene anuladas
sus facultades mentales, pero si afectadas o disminuidas por el retraso mental moderado que le
impiden en igual grado —moderado o ligero— gobernarse por si mismo.

En la exploracién el Sr. Guillermo ha manifestado cierta pobreza o limitacion mental, pero
posee conocimiento elementales suficientes para gobernarse limitadamente en lo relativo a
decisiones sencillas y de discreta importancia, mas es cierto que no puede tomar decisiones re-
levantes, ni en lo personal, como en cuestiones sobre sus habitos alimenticios y la elaboracion
de la dieta que le conviene por su diabétes, ni en cuestiones de cuidado personal en materia de
higiene y sanitaria, ni en lo econémico, puesto que maneja sendas pensiones que le reportan
mas de 800 euros al mes (al margen de las extras) haciendo un prodigo uso del dinero que
maneja alegremente y sin control —por lo que el movimiento de cuentas refleja— ocultando en
qué lo gasta.

Efectivamente el Sr. Guillermo falta a la verdad en lo relativo a sus numerosas disposiciones
de dinero o gastos, pues no es posible cuadrar las cuentas con los escasos gastos fijos que ma-
nifiesta tener. A no ser que alguien esté disponiendo de su dinero sin él advertirlo, cuando en
ese caso debiera haberlo detectado.

Dada la testifical de la psicologa D* Elisa y D? Trinidad, la vida desorganizada del Sr. Guillermo
le supone un peligro dado su excesivo peso (obesidad moérbida), su condicion de diabético y su
retraso mental que le impide tomar conciencia de los habitos que su salud precisa y que le ha
llevado un notable descontrol, dejandose acompanar de «amigos» que en nada le benefician y
que, al contrario, se aprovechan de él; y aunque el Sr. Guillermo lo niega, por el nivel de gastos
inexplicados que este mantiene, es evidente que el Sr. Guillermo oculta el destino del dinero
que tan frecuentemente extrae de la C/C de la Caja Rural. Se percibe que ¢l Sr. Guillermo puede
realizar calculos faciles con el dinero y tareas sencillas y vivir con mas o menos independencia
con medios protectores, pero resulta incapaz para gobernar bienes ¢ incluso su persona (sin duda
muy influenciable y de facil engafio, como refieren las testigos) en un medio social normal.

Es, en fin, el caso del Sr. Guillermo el de un retraso mental leve que al considerarse perma-
nente e irreversible anula parcialmente la capacidad de autogobierno de la persona y bienes,
por lo que debe mantenerse el pronunciamiento relativo a su incapacidad parcial, sin embargo
su extension y limites quedaran concretados en la parte dispositiva por exigirlo asi el art. 210
del c.c (LeG 1889\27)., debiéndose reconocer como régimen mas adecuado para controlar y
encauzar su voluntad y complementar sus deficiencias, el ya dispuesto en la sentencia de 2004
de la curatela regulado en los arts 286 y ss. c.c pero con mayores funciones de control sobre
el parcial incapaz, al haberse puesto de manifiesto la insuficiencia de la intervencion entonces
asignada a la curatela.

TERCERO Se determina la extension y limites de la curatela en el sentido de controlar con la
debida asistencia y a su vez autorizacion judicial en los actos referidos en el art. 271 cc (LEG
1889\27).

Mas la curatela administrara los ingresos y pensiones que percibe el Sr. Guillermo, debiendo
concurrir (autorizar) con ¢l para perfeccionar cualquier negocio o contrato o realizar gastos
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que no sean de los denominados «de bolsillo», siendo estos aquellos que sean de pequefia o
insignificante cuantia. Al Sr. Guillermo se le entregara por la curatela con cargo a su pension
una asignacion semanal de 60 euros para tales gastos libres, al margen de otros extraordinarios
que puedan resultar convenientes a juicio del curador, como por ¢j. para comida indicada,
medicamentos, ropa, etc.

En todos los pagos sobre el alquiler de la vivienda y suministros que deba realizar el Sr. Gui-
llermo debera tener intervencion concurrente el curador, verificando las cuentas sobre pagos
hechos por el Sr. Guillermo en los dos Gltimos afios a fin de verificar que no hay sido objeto de
abusos o victima de engaiio digno de denuncia.

En el caso de que el Sr. Guillermo no permitiere la supervision de su forma de vida y no modi-
ficare en medio plazo sus habitos de cara a observar una alimentacion e higiene correcta, con
la debida prueba podra interesarse la autorizacion judicial para que pase a vivir en vivienda
tutelada.

cuarTo No se hace pronunciamiento en cuanto a costas de alzada (398 LEciv)

FALLAMOS

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

Estimamos parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la Conselleria de Bienestar
Social de la Generalitat Valenciana contra la sentencia de 20 de septiembre de 2007 del Juzga-
do de I ? Instancia nim. 2 de Villarreal dada en el J. sobre Incapacidad num. 207/07, revocando
parcialmente la misma en el sentido de ampliar las funciones de la curatela establecida en
sentencia de 27 de julio de 2004, en el sentido expuesto en el fundamento 3° de esta resolucion.

No existe pronunciamiento condenatorio en cuanto a costas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, y con testimonio de la misma, devuélvanse los
autos originales al Juzgado de procedencia para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, cuya certificacion se unira al Rollo, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos

Cuestiones

1. Diferencias entre la capacidad para ser parte y la capacidad procesal.

2. Explica los supuestos contemplados en los que se prevé la falta de capacidad
procesal.

3. (Como puede apreciarse la falta de capacidad?

@ Goémez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 25 Derecho procesal civil - UJI



Leccion 4. La legitimacion

Legitimacion

— La legitimacion se refiere a quién debe o puede ser parte en un proceso con-
creto. Estamos ante la legitimacion ordinaria para referirnos a quien afirma ser
titular del derecho o interés debatido en el proceso, mientras que la legitimacion
extraordinaria da entrada en el proceso a quien no es titular del derecho o inte-
rés (art. 10 LEC).

— La legitimacion ordinaria puede ser, segiin las relaciones juridicas: a) activa,
quien afirme ser titular de un derecho subjetivo o interés; o b) pasiva, frente a quien
se pretende o a quien se imputa una obligacion; teniendo en cuenta la titulari-
dad de la relacion, se diferencia entre: @) originaria, pues demandante y deman-
dado son los sujetos originarios del derecho y la obligacion, de los que nacio la
relacion juridica; y b) derivada, donde uno de los dos comparece en el proceso
como titular de un derecho u obligacion, que originariamente pertenecia a otra
persona. Por ultimo, hay determinadas situaciones juridicas en las que la ley
determina qué posicion debe ocupar una persona para que esté legitimada
(art. 757.1 LEC).

— En la legitimacion extraordinaria estamos ante una atribucion expresa de le-
gitimacion por la ley, y se otorga para proteger un interés privado, social o
publico (art. 10, IT LEC).

— Tratamiento procesal: la falta de legitimacion debera tenerse en cuenta de ofi-
cio, pero, evidentemente, sin perjuicio de las alegaciones que pudiera hacer el
demandado. El principal problema que aparece es que la LEc no hace referencia
a todos los supuestos de legitimacion. Se configura como una excepcion procesal
(art. 425 LEC), de modo que el momento en el que debe apreciarse es la audiencia
previa en el proceso ordinario y la vista en el juicio verbal.

Pluralidad de partes

— Existe un proceso tnico con pluralidad de partes cuando dos o0 mas personas se
constituyen en €l, en la posicion activa o pasiva, estando legitimadas para ejerci-
tar una Unica pretension o para que se ejercite contra ellas. Ante el planteamiento
de una sola pretension, el Tribunal debe dictar una sentencia unica que afectara
a todas las personas. Dentro de este fendmeno hay que atender a las siguientes
posibilidades: 1. Pluralidad de partes necesaria: Litisconsorcio necesario. 2. Plu-
ralidad de partes eventual: @) Legitimacion ordinaria: 1) Originaria: Litisconsor-
cio cuasi-necesario; 2) Sobrevenida: Intervencion litisconsorcial; b) Legitimacion
extraordinaria: Intervencion adhesiva simple.
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— Litisconsorcio necesario: Son aquellos casos en que la legitimacion para pre-
tender o resistir se concede a varias personas conjuntamente, de forma que
todas deben ser demandantes o demandadas.

— Litisconsorcio cuasi-necesario: La pluralidad de partes es eventual y origina-
ria cuando la legitimacion activa y/o pasiva corresponde a varias personas, pero
no de manera necesariamente conjunta. Se trata de supuestos en los que podria
haber solo una persona en cada posicion, pero en el caso de que mas de una
demande o sea demandada, han de hacerlo conjuntamente.

— Intervencion litisconsorcial: Ante un proceso iniciado por las partes que han
afirmado y frente a las que se ha afirmado la titularidad de la relacion juridica,
puede aparecer un hasta entonces tercero, que afirma que es cotitular de tal
relacion. Si bien este podia haber entrado en el proceso desde su inicio, no era
necesario o imprescindible, pero desde el momento en que afirme tal cotitula-
ridad entra en el proceso como parte, ocupando la posicion que le corresponda,
gjercitando o defendiendo sus propios derechos o intereses, pero no en una
pretension distinta de la que ya se esté ejercitando.

— Intervencion adhesiva simple: En este caso el interviniente no afirma la coti-
tularidad de la relacion deducida en el proceso, sino que afirma la titularidad de
otra relacion juridica que depende de la primera, por lo que la decision que se
adopte en el proceso sera un hecho constitutivo, modificativo o extintivo de la
otra relacion. Esta intervencion presupone la eficacia refleja de la cosa juzgada.

— Intervencion provocada: A diferencia de las anteriores intervenciones, donde
el tercero interviene en el proceso por voluntad propia, en la intervencion provo-
cada, la iniciativa de la misma esta en una de las partes del proceso; de ahi que
reciba tal denominacion. Los supuestos de intervencion provocada son la llamada
por causa comun, la llamada en garantia, la nominatio auctoris y la llamada al
tercero pretendiente.

Sucesion procesal

— La sucesion procesal supone el cambio en el proceso de una parte por otra
persona, en la misma posicion, por convertirse esta en titular de la posicion ha-
bilitante para formular la pretension o que se formule frente a ella. Supuestos:
1) Muerte de la persona fisica; 2) Fusidon o absorcion de las personas juridicas;
3) Transmision inter vivos de la cosa litigiosa.
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Caso docente num. 4. A) Litisconsorcio pasivo necesario
(Sentencia Tribunal Supremo nim. 459/2008 (Sala de lo Civil,
Seccion 1), de 30 de mayo); B) Intervencion litisconsorcial

e intervencion adhesiva simple. diferencias (Sentencia Audiencia
Provincial Las Palmas nam. 604/2005 (Seccion 5),

de 24 de noviembre; C) Intervencion provocada: concepto

v supuestos (Sentencia Audiencia Provincial Pontevedra

nam. 74/2008 (Seccion 1), de 31 de enero

A) Litisconsorcio pasivo necesario (Sentencia Tribunal Supremo nim. 459/2008
(Sala de lo Civil, Seccion 1), de 30 de mayo)

Jurisdiccion: Civil
Recurso de Casacion nim. 249/2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifian.

LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: EXISTENCIA: accion reivindicatoria: accion no dirigida contra
los actuales titulares registrales, cuya presencia resulta imprescindible maxime cuando tam-
bién se interesaba la cancelacion parcial de la vigente inscripcion registral.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto contra la Sen-
tencia de fecha 03-11-2000 dictada por la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Madrid.

En la Villa de Madrid, a treinta de mayo de dos mil ocho.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion num. 0249/2001 contra la sentencia de fecha 3 de noviembre
de 2000, dictada en grado de apelacion por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 92,
rollo 392/98 (PROV 2001\ 105975), como consecuencia de autos de menor cuantia 718/96,
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Madrid, el cual fue interpuesto por
Don Fernando, Dona Alejandra y Dofa Filomena, representados por la Procuradora de los
Tribunales Dofia Pilar Lopez Revilla, siendo partes recurridas, el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
MADRID, comparecido a través del Procurador de los Tribunales Don Felipe Juanas Blanco,
y la JUNTA DE COMPENSACION ARROYO DEL FRESNO, representada por el Procurador Don José
Granda Molero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Madrid fueron vistos los autos de
juicio declarativo ordinario de menor cuantia nim. 718/96, promovidos a instancia de Don
Fernando, Dofia Alejandra y Dofia Filomena, contra el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MADRID Y LA
JUNTA DE COMPENSACION ARROYO DEL FRESNO, en ejercicio de accion reivindicatoria y de cance-
lacion de inscripcidn registral contradictoria. La parte actora formulé demanda arreglada a las
prescripciones legales, en la cual solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos
de derecho se dictara sentencia «por la que estimando la demanda en todas sus partes, se
declare haber lugar a la accion reivindicatoria ejercitada y se condene solidariamente a los
demandados:

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 28 Derecho procesal civil - UJI



A restituir a los representados las fincas o parcelas de terreno de su propiedad, situada en el que
fue Término Municipal de Fuencarral, al sitio de la Cruz del Cura con una extension dentro de
sus linderos de cuatro mil doscientos ochenta metros cuadrados, cuyas fincas, desde tiempo
inmemorial constituyen la parcela Num000 del Poligono num001 del Avance Catastral en el
Término Municipal de Fuencarral, pasando posteriormente a pertenecer al Término Municipal
de Madrid capital, que los identificé como solares nimeros NumM002 y NumM003.

Asi mismo se acordara la cancelacion parcial de la inscripcion causada en el Registro de la
Propiedad niim. 35 de Madrid de la parcela resultante con la numeracion que le corresponda
en la que esta comprendida la finca propiedad de mis representados».

Admitida a tramite la demanda, la JUNTA DE COMPENSACION ARROYO DEL FRESNO comparecid en
debida forma y contestd oponiéndose a las pretensiones formuladas de contrario, tanto por
razones procesales, planteando, con caracter previo, las excepciones de falta de legitima-
cion pasiva, falta de litisconsorcio pasivo necesario, y defecto legal en el modo de proponer
la demanda, como sustantivas o de fondo, en relacion con el cual alegd cuantos hechos y
fundamentos de derecho estimaba de aplicacion, suplicando al Juzgado «se dicte sentencia
por la que estimando alguna o todas las excepciones propuestas falta de litisconsorcio
pasivo necesario, falta de legitimacion pasiva y defecto legal en el modo de proponer
la demanda, se desestime la misma sin entrar en el fondo del litigio y, subsidiariamente,
se desestime integramente la demanda por no concurrir los requisitos necesarios para la
eficacia de la accion reivindicatoria ejercitada, con expresa imposicion de costas a la parte
demandante».

En el tramite de contestacion el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MADRID se opuso igualmente a las
pretensiones formuladas de contrario, esgrimiendo en el plano procesal las excepciones de
falta de jurisdiccion, falta de legitimacion pasiva y falta de litisconsorcio pasivo necesario, y
en cuanto al fondo, los hechos y fundamentos juridicos que consideraba aplicables, suplicando
el dictado de una sentencia «por la que, acogiendo por su orden las excepciones planteadas,
declare la inadmision de la misma o, en su caso, la desestime integramente, con condena en
costas a los actores».

Al tiempo de la comparecencia no se resolvio sobre las excepciones referidas, quedando unida
a los autos (folios 207 a 209) la nota presentada por el actor contestando a las excepciones
opuestas de contrario, incluyendo la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario es-
grimida por ambos demandados, que entendia improsperable.

Con fecha 18 de febrero de 1999 el Juzgado numero 9 de Madrid dict6 sentencia en Primera
Instancia, cuya parte dispositiva es como sigue:

«FALLO:

Que acogiendo la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario en la presente litis promovida
por la Procuradora Dofia MARfA DEL PILAR LOPEZ REVILLA, en nombre y representacion de Dofia
Alejandra, D. Fernando y Dofia Filomena, contra la JUNTA DE COMPENSACION ARROYO DEL FRESNO
y el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MADRID (GERENCIA MUNICIPAL DE URBANISMO), debo absolver como
absuelvo en la instancia dejando imprejuzgada la cuestion de fondo. Se imponen las costas
causadas a la parte actoray.

SEGUNDO Contra esta sentencia la parte actora interpuso recurso de apelacion que fue admi-
tido en ambos efectos y, sustanciado el mismo, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
Novena, dictd sentencia con fecha 3 de noviembre de 2000 (Prov 2001\ 105975), cuya parte
dispositiva es como sigue:
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«FALLAMOS:

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por representacion procesal de D* Ale-
jandra, D. Fernando y D? Filomena, contra la sentencia dictada por el Juzgado de 1? Instancia
nim. 9 de Madrid, con fecha 18 de febrero de 1998, en los autos de que dimana este rollo,
CONFIRMAMOS la expresada resolucion, imponiendo a los mencionados apelantes las costas cau-
sadas en esta alzaday.

TERCERO La Procuradora de los Tribunales Dofia Pilar Lopez Revilla, en representacion de
la parte actora y apelante, D* Alejandra, D. Fernando y D* Filomena, formaliz6 ante esta
Sala Primera el presente recurso de casacion, que funda en cUATRO motivos, con el siguiente
tenor literal:

«Primero.- Fundamentado en el nim. 3 del art. 1692 de la Leciv (LEG 1881\ 1) por infraccion de
los criterios Jurisprudenciales sobre el Litis Consorcio Pasivo Necesario, contenidos entre otras
muchas en Sentencias de 3 de julio de 1964, 10 de marzo de 1973 y 4 de noviembre de 1999.

Segundo.- Fundamentado en el nim. 4 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
error de derecho en la apreciacion de la prueba que causa infraccion del art. 348 del Codigo
Civil (LEG 1889\ 27) en relacion con el art. 1214 del mismo Cuerpo Legal y de la doctrina
juridica contenida entre otras muchas Sentencias de 24 de junio de 1966, 6 de julio de 1982
y 18 de octubre de 1998 sic, y de los criterios jurisprudenciales consagrados —niimeros 4 y 6
del art. 1° del Cédigo Civil- sobre el principio general de derecho nadie puede ir validamente
contra sus propios actos.

Tercero.- Fundamentado en el num. 4 del art. 1692 de la LEciv por infraccion del art. 348 pa-
rrafo segundo del Cddigo Civil y jurisprudencia que lo interpreta citando entre otras muchas
las Sentencias de 24 de diciembre de 1901, 21 de junio de 1955, 29 de mayo de 1965 y 12 de
junio de 1982 (ry 1982\ 3417), y el art. 159.2 de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992 (rcL
1992\ 1468 y rcL 1993, 485).

Cuarto.- Fundamentado en el num. 4 del art. 1692 de la LEciv por infraccion por falta de apli-
cacion de los arts. 24.1 en relacion con art. 33 de la Constitucion Espafiola (rcL 1978\ 2836),
art. 38 parrafo primero de la Ley Hipotecaria (RcL 1946\ 886) y art. 348 y 349 del Codigo Civil
(LEG 1889\ 27)».

cuarto Admitido el recurso formulado, se evacud traslado para impugnacion con las partes re-
curridas comparecidas JUNTA DE COMPENSACION ARROYO DEL FRESNO Y EL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
MADRID (GERENCIA MUNICIPAL DE URBANISMO), presentando a tal efecto sendos escritos de fecha
2 de marzo de 2004, en los que terminaban suplicando a la Sala que se desestimara el recurso
interpuesto, condenando en costas a los recurrentes.

QuiNto Al no haberse solicitado la celebracion de vista ptblica por todas las partes personadas,
se sefial6 para votacion y fallo el dia 8 de mayo de 2008, en que ha tenido lugar.
Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. CLEMENTE AUGER LINAN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Los actores y apelantes, Alejandra, Fernando y Filomena, combaten ahora en casacion
la sentencia de segunda instancia, confirmatoria de la del Juzgado, que acordd absolver en la
instancia a los demandados, JUNTA DE COMPENSACION ARROYO DEL FRESNO Y EL EXCMO. AYUNTA-
MIENTO DE MADRID (GERENCIA MUNICIPAL DE URBANISMO), tras acoger la excepcion procesal de
falta de litisconsorcio pasivo necesario opuesta al contestar a la demanda, dejando imprejuz-
gadas las acciones ejercitadas, reivindicatoria y de cancelacion parcial de inscripcion registral
contradictoria.
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En sintesis la Audiencia considera que la relacion procesal no habia sido adecuadamente cons-
tituida por los actores, pues, siendo uno de los requisitos de prosperabilidad de la accion rei-
vindicatoria que la demanda se promueva contra el demandado poseedor, sin embargo fueron
demandados quienes no eran titulares ni poseedores de la finca reivindicada, sin traer a juicio
a los actuales titulares registrales, cuya presencia resulta imprescindible maxime cuando tam-
bién se interesaba la cancelacion parcial de la vigente inscripcion registral.

SEGUNDO En el primer motivo casacional, con apoyo procesal en el ordinal 3° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881\ 1), se invoca la infraccion «de los criterios
Jurisprudenciales sobre el Litis Consorcio Pasivo Necesario, contenidos entre otras muchas
en Sentencias de 3 de julio de 1964, 10 de marzo de 1973 y 4 de noviembre de 1999», de-
fendiendo los recurrentes, en contra del criterio plasmado en la Sentencia recurrida, que la
litis si se constituy6 adecuadamente, y que se promovid contra los tnicos que se encontraban
pasivamente legitimados, la Junta de Compensacion que adquiriod la propiedad de los terrenos
a cambio de precio y la administracion local, como entidad tutelar, careciendo sin embargo
de interés la presencia en el pleito de quienes se limitaron a aportar la finca reivindicada, no
s6lo porque ya fueron compensados por la Junta al transmitir la titularidad del inmueble, sino
también porque, en cualquier caso, fue la Junta la que protagonizo una conducta negligente
consistente en no comprobar que los actores eran los que ostentaban la titularidad registral
desde al menos 10 afios antes, y marginarlos a favor de quienes presentaron como titulo una
simple certificacion catastral. En resumen, todo el discurso de los recurrentes trata de conven-
cer a la Sala de que la relacidn juridico procesal se constituyd en forma adecuada, por bastar
la presencia en el proceso de los demandados para el dictado de una sentencia sobre el fondo
que dilucidara las pretensiones ventiladas en la demanda, reivindicatoria y de cancelacion
parcial de la inscripcion causada a favor de terceros, argumentando en apoyo de esa tesis que
los actores no estaban obligados demandar a los titulares registrales, desde el momento que
dicha situacion tabular, contradictoria con la situacion dominical defendida en la demanda,
trac causa de la negligencia cometida por la Junta, que por ello es a la que ha de exigirsele
responsabilidad por los actores perjudicados.

El motivo se rechaza, porque dicho planteamiento soslaya el verdadero objeto del pleito,
constituido, en esencia, por una accion reivindicatoria de dominio contradictoria respecto del
inscrito, cuya eventual estimacion trae consigo la cancelacion parcial de la titularidad regis-
tral contradictoria con la afirmada, aiin sin necesidad de la peticién expresa que contiene el
suplico (Sentencia de 27 de febrero de 1995 [r1 1995\ 1650], con cita de las de 19 de febrero
de 1970 [ry 1970\ 936], 24 de abril de 1991 [ry 1991\ 3024], 30 de septiembre de 1991 [rJ
1991\ 6076], 6 de marzo de 1992 [ry 1992\ 2396], 30 de septiembre de 1992 [rRr 1992\ 7418]
y 3 de noviembre de 1993 [r1 1993\ 8962]), no constituyendo por tanto materia litigiosa, a
pesar de las manifestaciones al respecto que se contienen en este primer motivo, ni la posi-
ble responsabilidad de la Junta o de la administracion municipal, ni el resarcimiento de los
posibles perjuicios ocasionados, por mas que ahora los recurrentes aludan a estas cuestiones.
Dicho lo anterior, al depender el éxito de la accidn reivindicatoria, entre otros requisitos, de
la perfecta identificacion de la finca reclamada, no debe ignorarse que, superando las difi-
cultades que para esa perfecta identificacion existen en este caso, inherentes a la antigiie-
dad de los terrenos, consta en la sentencia recurrida que los demandantes lograron concretar
las parcelas reivindicadas, por referencia expresa a las incluidas en los nimeros NumM004 y
~NuM005 del Poligono Num006 del Catastro, parcelas que traian causa de la finca Num000 del
Poligono num001 del Avance Catastral, mencionada en la Cédula de propiedad de su abuelo,
siendo ratificada esta situacion por los informes obrantes en autos. A mayor abundamiento,
los recurrentes vuelven a insistir en el escrito de interposicion del recurso (antecedente Se-
gundo) que la finca matriz, parcela nim. Num000 del Poligono num001 del Avance Catastral,
se corresponde con las parcelas ubicadas en zona urbana sefialadas con los nimeros NUM004 y
~NuM005 de Poligono num006 del Catastro Topografico Parcelario. Siendo por tanto incuestio-
nable que la accion apunta a dichas parcelas, a la hora de apreciar si la litis se encuentra bien
constituida no puede tampoco olvidarse que las mismas ya aparecian inscritas en el Registro
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«a favor de personas concretas» al tiempo de formularse la demanda (parcela Num004 del Poli-
gono NuM006 del Catastro, finca nim. Num007 del Proyecto de Compensacion, a los herederos
de Don Luis Maria; parcela Num005, finca NumM008, a los hermanos Armando) por lo que la
decision adoptada por la Audiencia de declarar incorrecta la formalizacion de la litis es plena-
mente ajustada a derecho al ser doctrina constante, plasmada en Sentencias de esta Sala de 27
de enero de 2006 (r1 2006\ 423), 4 de noviembre de 2002 (ry 2002\ 9630), 2 de abril (rR7 2003\
3000) y 18 de junio de 2003 (ry 2003\ 5647), entre otras muchas, que «La doctrina del litiscon-
sorcio pasivo necesario exige llamar al juicio a todas las personas que, en virtud de disposicion
legal o por razén de la inescindibilidad de la relacion juridica material, puedan estar interesa-
das directamente o puedan resultar afectadas en la misma medida por la solucién que se dicte
en el proceso, por lo que se trata de una exigencia de naturaleza procesal con fundamento en
la necesidad de dar cumplimiento al principio de audiencia evitando la indefension, al tiempo
que se robustece la eficacia del proceso mediante la exclusion de resultados procesales prac-
ticamente inttiles por no poder hacerse efectivos contra los que no fueron llamados a juicio y
se impiden sentencias contradictorias no solo por diferentes sino ademas por incompatibles»,
doctrina claramente aplicable desde el momento en que no puede acogerse una accion que se
reivindica el dominio de inmuebles que constan inscritos en el Registro a favor de terceros
sin antes traerlo al proceso, puesto que los titulares registrales se encuentran amparados por
el principio de legitimacion a que alude el art. 38 de la Ley Hipotecaria (RcL 1946\ 886), y el
asiento respectivo a su favor, bajo la salvaguarda de los Tribunales, precisandose su presencia
en el pleito, y una verdadera oportunidad de ser oidos en defensa de su derecho, para que
pueda prosperar la pretension formulada en su contra por quien se dice propietario de mejor
derecho en la realidad extrarregistral.

A estos efectos, y al margen de la literalidad del motivo esgrimido —improcedencia de aplica-
cion de la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario— resulta ineludible tener en cuenta el
requisito de la accion reivindicatoria referido a la posesion del bien por el demandado.

La jurisprudencia de esta Sala establece lo siguiente: En sentencia de 23 de septiembre de
1958: «dada la naturaleza de la accidon reivindicatoria jamas puede prosperar si no se cumple
el requisito de hallarse la cosa en la posesion o tenencia de aquel a quien se demanda, pues
en caso contrario, no puede ser condenado a la entrega de lo que no posee»; y en Sentencia
de 16 de julio de 1997 (ry 1997\ 6017): «la accidén reivindicatoria se plantea frente a quienes
son los actuales poseedores a titulo de duefio de los terrenos reivindicados, por lo que en nada
afecta dicha accion a los poseedores anteriores que, en el peor de los casos, podran tener que
responder frente a los demandados por las porciones transmitidas a los mismos, pero no frente
al actor que ninguna relacion contractual ha tenido con ellos». En parecidos términos la Sen-
tencia de 18 de julio de 1969.

La desestimacion del presente motivo lleva consigo el rechazo de los restantes, dirigidos a
sostener la accion ejercitada en la demanda sobre la base de estar la relacion juridica perfecta-
mente constituida, lo que, por las razones expuestas, no es asi.

TERCERO Conforme a lo previsto en el Gltimo parrafo del articulo 1715 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEG 1881\ 1), procede la imposicion del pago de costas causadas en este recurso
a la parte recurrente, con pérdida del depdsito constituido, al que se dara el destino legalmente
establecido.

FALLAMOS

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion formulado por la re-
presentacion procesal de D* Alejandra, D. Fernando y D* Filomena contra la sentencia dictada
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en grado de apelacion, rollo 392/98, por la Seccion 9* de la Audiencia Provincial de Madrid,
de fecha 3 de noviembre de 2000 (PROV 2001\ 105975), que se confirma, con imposicion del
pago de costas causadas en este recurso a la parte recurrente y pérdida del depoésito constituido,
al que debera darse el destino legalmente establecido.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los
autos y rollo de Sala remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Jests Corbal Fernandez. Vicente
Luis Montés Penadés. Clemente Auger Lifian. Rubricado. puBLIicaciON.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el ExcMo. sr. D. Clemente Auger Lifian, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

B) Intervencion litisconsorcial e intervencion adhesiva simple: diferencias (Sen-
tencia Audiencia Provincial Las Palmas nam. 604/2005 (Seccién 5), de 24 de
noviembre

Jurisdiccion: Civil
Recurso de Apelacion nim. 439/2005.
Ponente: [lma. Sra. D®. Moénica Garcia de Yzaguirre.

SENTENCIA 604

[ltmos. Sres.

Presidente:

D. Carlos Augusto Garcia van Isschot Magistrados:

D®. Moénica Garcia de Yzaguirre (Ponente) D. Julio Manrique de Lara Morales

En Las Palmas de Gran Canaria , a 24 de noviembre de 2005.

VISTO, ante AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION QUINTA , el recurso de apelacion admitido a la parte de-
mandada , en los resefiados autos, contra la sentencia dictada por el 1p0. 1 A.INST.E INSTRUCCION N.
2 DE SANTA MARIA DE GUIA DE GRAN CANARIA de fecha 18 de enero de 2005 , instada esta apelacion
a instancia de COMUNIDAD DE REGANTES DE SAN ANDRES representada por el Procurador D. Jorge
Cantero Brosa y dirigido por el Letrado D. Yeray Figueras Estévez , contra Diia. Valentina y
Don Juan Maria representados por el Procurador D. Alfredo Crespo Sanchez y dirigidos por el
Letrado D. Cosme Suarez Santana.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El fallo de la Sentencia apelada dice: «Estimar parcialmente la demanda interpuesta
por D? Valentina y D° Juan Maria, representados por D* Taida Hernandez Rodriguez, Procura-
dora de los Tribunales, contra la COMUNIDAD DE REGANTES DE SAN ANDRES,

DECLARANDO:

.- la obligacion de la comunidad de regantes demandada de reintegrar de inmediato el terre-
no cedido a través del citado documento a su titular D° Juan Maria, para su sociedad legal de
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gananciales, tapando el pozo a su costa y dejando a beneficio de la propiedad las restantes
obras en ¢l realizadas.

Asi mismo se impone a cada una de las partes el pago de las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial de Las Palmas que en su caso , debera ser interpuesto
ante este Juzgado en el plazo de cinco dias a contar desde el siguiente a su notificacion.

Expidase testimonio de esta resolucion que quedara unido a los autos, incorporandose el ori-
ginal al correspondiente Libro de Sentencias Civiles.

Asi por esta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.»

SEGUNDO.- La relacionada sentencia, se recurrié en apelacion por la indicada parte de confor-
midad a lo dispuesto en el articulo 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no
habiéndose solicitado prueba, se sefiald para estudio, votacion y fallo el dia 15 de septiembre
de 2005 .

TERCERO.- Se ha tramitado el presente recurso conforme a derecho, y observando las prescrip-
ciones legales. Es ponente de la sentencia la Iltma. Sra Dia. Ménica Garcia de Yzaguirre,
quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada en la primera instancia se alza la representacion de la
demandada Comunidad de Regantes de San Andrés por entender que la sentencia recurrida
infringe el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que preceptia que las sentencias
han de ser congruentes con la demanda y con las demas pretensiones de las partes, deduci-
das oportunamente en el pleito. Estima la parte apelante que el defecto de incongruencia se
produce cuando el fallo de la correspondientes sentencia no se acomoda a los términos de la
suplica de la demanda y lo que no se puede es modificar ni alterar la causa petendi o sustituir
las cuestiones debatidas por otras distintas.

Los antecedentes necesarios para la comprension del objeto del recurso y que relata la parte
en su escrito son los siguientes:

- Dofia Valentina, actuando por si y en interés de la Comunidad Hereditaria de su fallecida
madre, formulé demanda contra la Comunidad de Regantes de San Andrés en la que termind
suplicando que en su dia se dicte sentencia por la que se declare:

a) La plena validez y eficacia entre las partes del documento privado de 5 de marzo de 1949,
que vincula a los litigantes y a la comunidad hereditaria de Dofa Carla, al haberse constitui-
do, respectivamente, en las posiciones de cedente y cesionario.

b) La obligacion de la comunidad de regantes demandada de reintegrar de inmediato el terreno
cedido a través del citado documento a los titulares del mismo, tapando el pozo a su costa y
dejando a beneficio de la propiedad las restantes obras en ¢l realizadas.

Manifiesta la parte apelante en su escrito que ya en su contestacion a la demanda la Comu-
nidad de Regantes opone en primer término la falta de legitimacion activa en la demandante
al no existir la Comunidad hereditaria. Sin embargo lo cierto es que a lo largo del escrito de
contestacion en ningin momento se utilizan las palabras «falta de legitimacion activa» ni se
manifiesta que se formule dicha excepcion. Lo que realmente contiene la contestacion a la
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demanda formulada por la Comunidad de Aguas de San Andrés es la alegacion de la improceden-
cia de la peticion contenida en el apartado a) de la demanda sobre la base de la inexistencia de la
comunidad hereditaria de dofa Carla, por cuanto se pone de manifiesto que la comunidad se
extingui6 al haberse realizado la particion mediante adjudicacion de bienes a los sucesores,
y se invoca el propio documento 1 aportado por la demandante que consiste en la hijuela en
favor de la actora que alude al acta de particion de fecha 21 de septiembre de 1956.

Por lo que respecta al apartado b) del suplico se dice en la contestacion a la demanda que exis-
te una indeterminacion en cuanto a «los titulares del mismo» y si se relaciona con el anterior
pedimento seria la comunidad hereditaria inexistente.

Como relata la parte apelante en su escrito de recurso, Don Juan Maria, al amparo del articu-
lo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se persona en juicio mediante escrito presentado el
19 de julio de 2004, con idéntica representacion y defensa que su hermana, y su representacion
deja claro «Que consciente, pues, de que su inactividad podria acaso redundar en dafio de sus
coparticipes en el pozo, D. Juan Maria ha tenido como indispensable adherirse a este procedi-
miento para sostener idéntica reclamacion a la de su hermana y, SUBSIDIARIAMENTE para instar
que, en el supuesto de que se entienda formalmente extinguida una comunidad cuya existencia
todos los integrantes reconocen, se integre como parte de los pedimentos de la demanda, tanto
por razones de lealtad como de mera economia procesal el siguiente:

La obligacion de la comunidad de regantes demandada de reintegrar de inmediato el terreno
cedido a través del citado documento a su titular D. Juan Maria para su sociedad legal de ga-
nanciales, tapando el pozo a su costa y dejando a beneficio de la propiedad las restantes obras
en ¢l realizadas.»

En consecuencia el interviniente solicita se dicte sentencia estimatoria de la demanda inicial
y, subsidiariamente, se declare la obligacion de la Comunidad de Regantes en los términos
expuestos y remarcados en negrita en el parrafo anterior.

La sentencia de primera instancia objeto del recurso estima parcialmente la demanda y declara
la obligacion que con caracter subsidiario habia solicitado don Juan Maria.

En razon a lo expuesto la parte apelante estima que tal pedimento subsidiario no ha sido objeto
de la demanda, sino que se contiene en el escrito presentado por Don Juan Maria al amparo
del articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estima la recurrente que la intervencion
de Don Juan Maria como demandante no puede mantener ninguna pretension distinta de la
ejercitada en la demanda, pues el articulo 13.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil expresa que
«podra defender las pretensiones formuladas por su litisconsorte o las que el propio intervi-
niente formuley», condicionando es ultimo supuesto a «si tuviese oportunidad procesal para
ello», oportunidad que, como demandante, a juicio de la parte recurrente, slo existiria en el
tramite de demanda y no una vez ésta fuere contestada, pues ya que no habria términos habiles
previstos para una nueva contestacion.

Esta fue la postura mantenida por la parte apelante Comunidad de Regantes San Andrés al eva-
cuar el traslado que le fue conferido conforme al articulo 13.2 a través de escrito presentado el
28 de julio de 2004, en el que manifesto lo siguiente: «En consecuencia, esta parte nada opone
a que Don Valentina defienda las pretensiones formuladas por su litisconsorte, unico ambito
de intervencion del mismo y, por consiguiente, sin que pueda plantear peticiones subsidiarias
como se pretende.»

Por auto de 5 de octubre de 2004 se acepta la intervencion de Don Juan Maria como deman-
dante en el presente procedimiento, en los términos previstos en el articulo 13 de la LEc, reanu-
dandose la Audiencia Previa, para lo que se cita a las partes.
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En el acta de la Audiencia Previa celebrada el dia 27 de octubre de 2004 comparece la Procu-
radora y Letrado de ambos demandantes, y la Procuradora y Letrado de la parte demandada
hoy recurrente, y no consta ninguna cuestion que se hubiere opuesto en dicho acto por la parte
demandada respecto de la legitimacion del interviniente o respecto de la aclaracion del petitum
de la demanda.

Insiste el recurrente que el traslado conferido a esa parte ha sido tinicamente el previsto en
el articulo 13.2 de la LEC para admitir la intervencion interesada por Don Juan Maria, y que
se contesté admitiendo que defendiera las pretensiones formuladas por su litisconsorte sin
que pudiese plantear pretensiones subsidiarias como se pretendia. En el fallo de la sentencia
recurrida, manifiesta la apelante, se indica que se declara la obligacion de su representada de
reintegrar el terreno a su titular Don Juan Maria, al estimar parcialmente la demanda inter-
puesta por Dofia Valentina, pero insiste la parte en que en la demanda de Dofia Valentina no se
encuentra este pedimento y los que formulara fueron desestimados en el fundamento tercero
parrafo ultimo de la sentencia, por lo que no existe a su juicio estimacion parcial de la deman-
da, y si desestimacion total de la misma, y por ello conforme al articulo 394 de la LEc habria
que imponérsele el pago de las costas.

Concluye la representacion de la Comunidad de Regantes que por lo que se refiere a que se
estima parcialmente la demanda de Don Juan Maria, constituye una incongruencia porque no
existe a su entender demanda interpuesta por dicho sefior, ya que no estima pueda considerarse
como tal la peticién que realizara para intervenir en el procedimiento, independientemente
a que no existio traslado a esta parte para contestar en relacion a esa improcedente «nueva
pretension» ya que el tnica traslado insiste en que fue la de su admision como litisconsorte,
colocandole por tanto en una situacion de indefension proscrita por el articulo 24 de la Cons-
titucion. Por ello solicita la revocacion de la sentencia dictada por la incongruencia que se
denuncia, con imposicion de las costas a la demandante y a su litisconsorte, pues, afiade la
recurrente, la intervencion de este no es adhesiva sino principal, o sea, plantea una nueva pre-
tension conexa a la deducida en el juicio pero incompatible con la misma que afirma no tiene
cabida en el articulo 13 de la LEC, sino que dicha pretension ha de ser objeto de otro proceso
posterior en el que los litigantes del primero pasan a ser demandados frente al interviniente
que se convierte en actor.

SEGUNDO.- La Ley de Enjuiciamiento Civil regula en su art. 13 de modo novedoso la inter-
vencion de sujetos originariamente no demandantes ni demandados. A tenor de su apar-
tado 1, parrafo primero «mientras se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido como
demandante o demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del
pleito». Dentro de la intervencion voluntaria la doctrina viene distinguiendo dos tipos, la litis-
consorcial y la simple. En la primera, el tercero es titular del derecho u obligacion discutida
en el proceso pero su participacion en el mismo no es necesaria al existir una norma juridica
que excluye un litisconsorcio pasivo —o activo— necesario como en el caso de los deudores
solidarios.

En la segunda, el tercero es titular de un derecho distinto al discutido que depende en su exis-
tencia o contenido del debatido, de forma que interviene defendiendo un derecho ajeno.

No parece que existan obstaculos para la inclusion en el art. 13 LEc de las dos modalidades de
intervencion adhesiva siempre que se entienda que el «interés directo y legitimo» a que alude
es equiparable al «interés juridico» pues, en caso contrario, el término «directo» impediria dar
entrada a la intervencion adhesiva simple en la que el tercero sélo de modo reflejo o indirecto
se vera afectado por la sentencia que recaiga.

Si estuviéramos en el caso presente ante un supuesto de intervencion adhesiva simple, efecti-
vamente en esta intervencion, la expresion legal recogida en el aptdo. 3 del art. 13 «a todos los
efectos» («admitida la intervencion, no se retrotraeran las actuaciones, pero el interviniente
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sera considerado parte en el proceso a todos los efectos») debe matizarse en el sentido de que
al tercero no podra concedérsele la tutela interesada por el demandante en origen ni conde-
narsele (segun acttie en el lado activo o pasivo) dado que no es titular, ni lo pretende, de la
relacion juridica controvertida y, de otra parte, no pueden atribuirsele en el proceso derechos
de los que carece fuera del mismo.

La posicion de la intervencion adhesiva simple o del coadyuvante civil ha sido analizada
entre otras por la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 3-12-2004, n° 1139/2004, que
establece: <<...la sTs de 7 de febrero de 1902 sienta que las «reglas procesales no consienten
la ingerencia de un tercero que no sea actor ni demandado, no consintiéndose una adhesiony,
y dicha actuacién indebida de terceros en un proceso produce indefension a la contraparte,
que tiene que soportarla sin fundamento legal alguno— se desestima porque la intervencion
adhesiva provocada por la actuacion en el juicio de D* Luz, D* Aurora., D* Consuelo, D? Flor.
y D* Maria., quedo circunscrita al marco de los hechos, fundamentos juridicos y peticiones del
escrito inicial, es decir, consistio en la ratificacion de la postura de la actora en el proceso, lo
que supone que no ha ocasionado indefension a la Comunidad demandada, pues la respuesta
de ésta a la demanda, con la facilitacion de los elementos probatorios propuestos y admitidos
para su propia defensa, bastaba para dar réplica a lo manifestado por aquellas al integrarse en
el procedimiento.

Por demas, la intervencion adhesiva no es una figura extrafa a nuestro derecho, y ha sido ad-
mitida legalmente en el ambito del proceso contencioso-administrativo; y, por lo que concier-
ne al civil, tiene precedentes en la Ley 1V, Titulo XXIII, Partida 3* («Tomar pueden el algada
non tan solamente los que son sefores de los pleytos, o sus Personeros quando fuere dado
juyzio contra ellos, assi como mostramos; mas aun todos lo otros, a quien pertenece la pro, o
el dafo que viniese de aquel juyzio»; también, la Ley de Enjuiciamiento Civil1881 se refiere
a esta figura en sus articulos 1276, parrafo tercero, 1328 y 1394; la doctrina jurisprudencial la
ha aceptado (ssts 28 de diciembre de 1906, 21 de marzo de 1911, 6 de marzo de 1946, 17 de
febrero de 1951, 17 de octubre de 1961, 3 de marzo de 1992 y 9 de octubre de 1992, entre otras
muchas), y, aparte de otras, la sts de 22 de abril de 1987 ha declarado que si los efectos hacia
tercero se ocasionan con caracter reflejo, por una simple conexion o porque la relacién mate-
rial les afecte con caracter prejudicial o indirecto, se podra originar una intervencion adhesiva;
y, ademas, la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000 la contempla en su articulo 13.

La intervencion adhesiva del coadyuvante en lo civil, queda definida por estas notas esen-
ciales: no le asiste la facultad de promover el juicio; ha de aceptar el resultado del proceso
hasta el momento de su intervencion, con efectos preclusivos para él; puede ayudar la gestion
del litigante a quién se adhiera, contribuyendo al éxito de sus propios medios de defensa, o
utilizando, en provecho comun, aquellos de que esté especialmente asistido; y, por obra de su
intervencion, queda vinculado a la resolucion del proceso, no sélo con la parte a cuyos fines
coadyuvo, sino también en relacion con la contraria.>>

Sin embargo otra cosa acontece cuando se trata de una intervencion litisconsorcial, en este
caso activa, ya que en definitiva el interviniente si resulta titular —o cotitular— de los derechos
debatidos, pero una disposicion legal ha permitido al demandante formular la demanda tam-
bién en su nombre sin que el litisconsorcio activo se plantee como necesario, pues tal es el
supuesto de las comunidades de bienes, matrimoniales o hereditarias, en que la jurisprudencia
interpretativa de los preceptos que respectivamente las regulan permite a cualquiera de los
comuneros, conyuges o herederos ejercitar las acciones correspondientes en beneficio de la
comunidad o de la sociedad conyugal. La demandante inicial manifiesta ejercitar la accion por
si y en interés de la comunidad hereditaria de su fallecida madre. Esta comunidad hereditaria
estaba formada por los cinco hermanos, Amparo, Carina, Benito, Constantino y Elena, a quie-
nes la fallecida Dofia Carla, designd en su testamento herederos. Por ello la personacion de
Don Juan Maria como demandante, dada su condicion de coheredero de Dona Carla, lo es por
derecho propio, y no como coadyuvante de un derecho ajeno —el de la actora.
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TERCERO.- La Comunidad de Regantes pone de manifiesto en su contestacion que la comunidad
hereditaria se ha extinguido por la particion convencional realizada en vida de la causante y a
la que se refiere expresamente el testamento por ella otorgado el 10 de octubre de 1962, que
se aporta como documento 2 de la demanda inicial. Dofia Carla fallece el 31 de julio de 1972
bajo el testamento aportado y que otorgd en estado de viuda de sus tnicas nupcias, de las que
tuvo los cinco referidos hijos que nombra tinicos y universales herederos. Ciertamente los co-
herederos han de estar a la particion convencional operada entre la viuda y aquéllos, sus cinco
hijos, tanto de los bienes dejados en herencia por su difunto esposo, Don Rosendo, como de
los bienes propios, en fecha 21 de septiembre de 1956, y a la que expresamente se remite el
testamento de la causante, por lo que la comunidad hereditaria ha de considerarse extinguida
conforme acoge la sentencia de instancia. Sin embargo de las hijuelas aportadas en autos por
Doiia Valentina y por Don Rosendo, resulta que respecto del contrato que es objeto del proce-
dimiento la particion adjudica la posicion de contraparte contractual, y por tanto la titularidad
de los derechos y obligaciones nacidos del contrato, a todos los herederos, por lo que si bien se
extingue la comunidad hereditaria, surge respecto de esta relacion obligatoria una comunidad
ordinaria, y este el error «iuris» sufrido en la demanda inicial por Dofia Valentina, ya que adje-
tiva a la comunidad como «hereditaria» sin serlo ya, aunque efectivamente existe una Comu-
nidad o cotitularidad de los herederos en la posicion contractual de la causante, que legitima a
Doiia Valentina al ejercicio de la accion en el interés de todos los participes. No debe olvidarse
que, conforme al articulo 659 del Codigo Civil, la herencia comprende no sélo los bienes y
derechos, sino también las obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte.

Tal sucesion conjunta en el contrato resulta clara al dar lectura a los términos de la particion,
que son idénticos en las dos hijuelas aportadas en autos —folios 19 y 62—, y tienen el siguiente
tenor:

«En caso de hacerse el pozo proyectado y el estanque de la Comunidad en algunas de las de-
mas hijuelas hermanas, entre todos indemnizaran a los perjudicados y se repartiran también
por partes iguales, las diez y seis horas de agua liberadas que cedieron a D* Carla a cambio de
los sitios y subsuelos ofrecidos para efectuar dichos trabajos en virtud del contrato suscrito al
efecto entre D*. Carla y D. Pedro Miguel, con fecha seis de Marzo de mil novecientos cuarenta
y nueve.»

Sentado lo anterior y desde esta perspectiva, de acuerdo con el brocardo «da mihi factum,
dabo tibi ius», no puede sostenerse que el pronunciamiento de la sentencia sea incongruente
respecto de la demanda presentada, ni que la posicioén del comunero después personado difiera
de la de la demandante inicial Dofia Valentina. Dofia Valentina pretendia que se declarara la
validez y eficacia del contrato que vincula a los litigantes, si bien yerra al calificar a los cau-
sahabientes de Dofia Carla y sucesores en la posicion contractual que aquella tuvo al suscribir
el contrato como «comunidad hereditaria» cuando, como hemos visto, se trata de una «comu-
nidad ordinariay». Pero respecto al resto de lo pedido, lo que ha tenido lugar en definitiva es
la concrecion por los demandantes, en momento anterior a la audiencia previa, de la referen-
cia genérica a «los titulares» contenida en el apartado b) del suplico de la demanda inicial,
precisandose que la obligacion de reintegro de los terrenos ha de cumplirse respecto a Don
Rosendo, como titular actual de la finca en la que se realizaron las obras hidraulicas en virtud
del contrato. Ya la propia demandada, hoy apelante, denuncia en su contestacion la inconcre-
cion de ese apartado b) del suplico de la demanda inicial aunque no excepciona formalmente
el defecto legal en el modo de proponer la demanda —articulo 424.1° LEc—, lo que hubiera
llevado a la admision de las aclaraciones o precisiones oportunas en el acto de la audiencia
previa. La peticion de Don Rosendo, sostenida igualmente por Dofia Valentina pues ambos
han mantenido idéntica representacion y defensa, viene a aclarar y completar la inconcrecion
del suplico inicial, conforme a lo dispuesto en el articulo 426 de la LEC, sin que conste que la
parte demandada Comunidad de Regantes manifestara cosa alguna ni se opusiera en el acto de
la audiencia previa a esta concrecion.
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De lo anteriormente expuesto cabe afirmar en primer lugar que ninguna indefension ha sufri-
do la parte demandada ya que ha tenido conocimiento pleno y puntual de la concrecién de la
peticion inicial que efectuo el litisconsorte en su escrito, y que ha sido sostenida de consuno
por ambos demandantes en cuanto al extremo b) de la demanda, que no se altera ni modifica
sino que se concreta, evitando su imprecision inicial denunciada en la contestacion, y ello se
consigue designando cudl de los miembros de la comunidad titular del contrato es el titular
de la finca y por ello la obligacion de restitucion ha de revertir sobre este. Esta aclaracion,
individualizacion o especificacion se produce en tiempo procesalmente habil, esto es antes de
la audiencia previa, permitiendo a la parte por tanto en dicho acto haber realizado las observa-
ciones oportunas, y, sobre todo, haber contestado y propuesto prueba con toda la amplitud, sin
merma ni pérdida de su derecho de defensa.

Por las consideraciones expuestas debe desestimarse el motivo del recurso, ya que la sentencia
es congruente con lo pedido, al acoger parcialmente la demanda presentada en los términos
del apartado b) del suplico, sustituyendo la inicial referencia a «los titulares del mismo» por
la designacion nominal de Don Juan Maria, quien por otro lado venia representado ya inicial-
mente por la demandante en virtud de la cotitularidad en la posicion de cedente en el contrato,
siendo este dato juridico sobre la titularidad del terreno sobre el que se realizaron las obras —no
sobre la titularidad de la relacion obligatoria— introducido en el proceso en tiempo habil por el
litisconsorte, y apoyado por la demandante inicial, en el ejercicio de la facultad de aclaracion
y precision del suplico de la demanda, a instancia precisamente de la parte demandada que
denuncid esta imprecision. No existe por tanto alteracion de la causa petendi ni infraccion del
articulo 218 de la LEC.

CUARTO.- Opone en segundo lugar la parte apelante como motivo del recurso de apelacion
interpuesto la infraccion del articulo 1281 del Cédigo Civil. Relata la parte que el contrato a
que se refiere el presente juicio es de cesion de los subsuelos y la parte del suelo necesaria para
el brocal de un pozo, escombrera, casa de maquina y estanque regulador para solicitar y llevar
a cabo un proyecto hidraulico, con la obligacion a entregar del caudal de agua que se alumbre,
en la referida explotacion, 16 horas de agua todos los meses, libre de toda clase de gastos, con
derecho a pasarlas por las tuberias que se construyan para esta explotacion hasta la Gltima tro-
nera que se haga. Afade la parte que tras la enunciacion de lo que se cede para la explotacion
hidraulica se expresa: «En caso de abandonarse el trabajo se tapara el pozo, quedando a bene-
ficio de la duefia todo lo que haya hecho». Defiende la parte recurrente que la expresion esta
indicando a qué obras se refiere la «suspension del trabajo» y qué obras inacabadas pasarian
a quedar a beneficio de la duena del terreno, y de ello concluye que cuando las obras se han
ejecutado no cabe «la suspension» de las mismas.

En la sentencia recurrida se equipara «abandono de trabajo» y «abandono de explotaciony, lo
que a juicio de la parte recurrente no se adapta al sentido literal ni a la intencion de los con-
tratantes. Argumenta la parte apelante que en sentido literal «trabajo» significa el empleo de
una actividad para la obtencion del alumbramiento del agua y «explotacion» es la accion de la
extraccion del agua alumbrada para su aprovechamiento.

La Sala no comparte la particular vision de la literalidad del término «trabajo» que defiende la
parte recurrente. Este término se define en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola en su primera acepcion como «accion y efecto de trabajar», término este ultimo que
a su vez viene definido, también en su primera acepcion, como «ocuparse en cualquier acti-
vidad fisica o intelectual». Por ello tanto es trabajo la actividad dedicada a la realizacion de
la obra, como la actividad dedicada a la explotacion de la obra realizada, y ambas actividades
pueden naturalmente suspenderse.

En cuanto al argumento de la intencion de los contratantes se pretende convencer de que seria
absurdo que el titular de la explotacion hidraulica pudiera librarse de la obligacion contraida
de la entrega del agua por el hecho de abandonar su explotacion, y que por ello haya de tapar
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el pozo, o sea, haciendo desaparecer la explotacion. La Sala comparte integramente la inter-
pretacion que del contrato realiza el Juez a quo, siendo la misma conforme y adecuada a las
reglas del criterio humana y a las normas que sobre la interpretacion de los contratos contiene
el Codigo Civil en sus articulos 1281 a 1289. A este efecto lejos de resultar absurda y contraria
a la eficacia del contrato, la interpretacion de la sentencia de instancia, que por lo demas es la
pretendida también en la demanda, es acorde con el hecho cierto de que no se fijo plazo para
la cesion, por lo que el contrato lo es por tiempo indefinido, por lo que resulta coherente pactar
una consecuencia juridica a la inactividad del cesionario, y resulta adecuado a la naturaleza de
estos contratos que el incumplimiento de las obligaciones pueda dar lugar a la resolucién, por
lo que el cese en la explotacion del pozo durante varios afos, sin por lo tanto alumbrar caudal
alguno del que entregar las dieciséis horas pactadas a la cedente, implica el incumplimiento de
lo pactado, la suspension de los trabajos y por tanto la facultad de rescision, reintegrandose a
la propiedad de la finca los terrenos y cegandose el pozo, y ello con la finalidad de que el pro-
pietario pueda destinar el terreno a aquello que mas le convenga por lo que se le ha de devolver
en el estado en que se encontraba con anterioridad a la realizacion de las obras.

En cuanto al argumento esgrimido sobre el caracter transitorio de la paralizacion, acreditado y
reconocido que la misma se prolonga durante mas de tres afios, no puede prosperar, resultando
un tiempo suficiente como para entender que se ha producido un abandono de los trabajos
de explotacion del pozo, por lo que procede la desestimacion integra del recurso interpuesto.

QuINTO.- Al desestimarse el recurso de apelacion deben imponerse a la parte apelante las costas
causadas en su sustanciacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 398.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion formulado por la representacion de COMUNIDAD DE
REGANTES DE SAN ANDRES frente a la sentencia de fecha 18 de enero de 2005, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccién nimero 2 de Santa Maria de Guia de Gran Canaria en
autos de Ordinario 463/2003, confirmamos integramente la expresada resolucion con expresa
imposicion a la parte apelante de las costas causadas en la sustanciacion del recurso.

Deduzcanse testimonios de esta resolucion, que se llevaran al Rollo y autos de su razon, devol-
viendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion una
vez sea firme, interesando acuse recibo.

Las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales seran impugna-
bles a través de los recursos regulados en los Capitulos IV y V, del Titulo 1V, del Libro II, de
la Ley 1/2000, cuando concurran los presupuestos alli exigidos.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los Iltmos. Sres. Magistrados
que la firman y leida por el/la Iltmo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo
que yo el/la Secretario certifico.
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C) Intervencion provocada: concepto y supuestos (Sentencia Audiencia Provincial
Pontevedra num. 74/2008 (Seccion 1), de 31 de enero

Jurisdiccion: Civil
Recurso de Apelacion ntim. 873/2007.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Menéndez Estébanez.

CULPA CONTRACTUAL: EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD: procedencia: construccion: desplome de
grua-torre durante el proceso constructivo de una vivienda unifamiliar: accidente debido a un
exceso de peso: responsabilidad del demandado, en cuanto operador y propietario de la graa,
por el dafio causado: no acreditacion de que actuara con la diligencia debida.

PROCESO CIVIL (LECiv/2000): COMPARECENCIA Y ACTUACION EN JUICIO: PLURALIDAD DE PARTES: in-
tervencion provocada: doctrina jurisprudencial: concepto y supuestos: sistema de taxatividad.

La Seccion 1? de la Audiencia Provincial de Pontevedra desestima el recurso de apelacion
deducido por la parte demandada y estima el planteado por la mercantil traida a la litis me-
diante la intervencion provocada en calidad de demandada, ambos contra la Sentencia dictada,
en fecha 16-07-2007, por el Juzgado de 1? Instancia num. 3 de Cambados, en autos de juicio
ordinario, estimando la excepcion de falta de legitimacion pasiva «ad processumy», dejando
imprejuzgada la accion respecto de ella.

En Pontevedra a treinta y uno de enero de dos mil ocho.

Visto en grado de apelacion ante esta Seccion 001 de la Audiencia Provincial de PONTEVEDRA,
los autos de procedimiento ordinario 557/06, procedentes del Juzgado de Primera Instancia
num. 3 de Cambados, a los que ha correspondido el Rollo num. 873/07, en los que aparece
como parte apelante-demandado: b. Jon, representado por el procurador D. PEDRO ANTONIO LO-
PEZ LOPEZ y asistido por el Letrado b. RAMON JAUDENES LOPEZ DE CASTRO, BAYGAR SL, representado
por la procuradora p» MARIA JOSE GIMENEZ CAMPOS Y asistido de la letrada p» MARIA JOSE RECUNA
ACUNA, y como parte apelado-demandante: SEGURCAIXA sA, representado por el Procurador b.
MARIA DEL CARMEN VIDAL RODRIGUEZ, y asistido por el Letrado D. MARINA CAUSELO FILGUEIRA,
sobre reclamacion de cantidad, y siendo Magistrado Ponente el [lmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER
MENENDEZ ESTEBANEZ, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Por el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Cambados, con fecha 16 julio 2007, se
dict6 sentencia cuyo fallo textualmente dice:

«QUE ESTIMANDO integramente la demanda formulada por el Procurador Sr. Martinez Melon,
en nombre y representacion de SEGURCAIXA, SA DE SEGUROS Y REASEGUROS, contra Jon, represen-
tada por la Procuradora Sra. Santos Conde y siendo posteriormente admitida la intervencion
provocada en calidad de demandada de la entidad BAYGAR, sL, representada por el Procurador
Sr. Guillan Pedreira, debo condenar y condeno a los demandados a abonar conjunta y solida-
riamente a la actora la suma de SIETE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO EUROS CON CUARENTA
Y DOS CENTIMOS (7.945,42 euros), mas los intereses conforme se establece en el Fundamento
Tercero de esta sentencia. Todo ello con imposicion a los demandados condenados del pago
de las costas procesales.»

SEGUNDO Notificada dicha resolucion a las partes, por D. Jon y Baygar sL se interpuso recurso
de apelacion, que fue admitido en ambos efectos, por lo que se elevaron las actuaciones a esta
Sala y se sefalo el dia treinta y uno de enero para la deliberacion de este recurso.
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TERCERO En la tramitacion de esta instancia se han cumplido todas las prescripciones y térmi-
nos legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La sentencia de instancia estima la demanda en la que se ejercita accion de responsa-
bilidad contractual contra el demandado Sr. Jon que habia sido contratado por el asegurado de
la actora, Sr. Tomas, para la construccion de una vivienda unifamiliar. Durante la construccion,
la grua instalada a tal efecto, propiedad del demandado, que ademas era quien se dedicaba a
su manejo, se desplomo sobre parte de la edificacion, causando dafos por importe de 8.546,22
euros.

En dicha sentencia también se procede a la condena de la mercantil BAYGAR, S, traida a la litis
mediante la intervencioén provocada regulada en el art. 14.2 LEciv (RcL 2000\ 34 y 962 y rRCL
2001, 1892) a instancia del citado demandado Sr. Jon. Dicha sociedad es la contratada por el
inicial demandado Sr. Jon para la instalacion de la gria, asi como para su revision y manteni-
miento.

La condena solidaria de ambos se fundamenta en la solidaridad que se forma entre ambos al
declararse la responsabilidad civil por la caida de la grua sin poder individualizarse el tanto
de culpa y responsabilidad de cada uno en dicha caida, estimando que existe una concurrencia de
causas no individualizables.

Considera la sentencia de instancia que el desplome de la grua-torre fue debido al incumpli-
miento de sus obligaciones tanto por la empresa mantenedora como por la persona encargada
del manejo de la grta, pues se produjo porque no funcionaron los limitadores de carga, levan-
tando el gruista mas peso del permitido.

Contra dicha sentencia se alzan los dos condenados, cada uno de ellos alegando en cuanto al
fondo que la caida de la griia no tiene base en incumplimiento alguno por su parte, sino que es
debido a los incumplimientos del otro. El gruista atribuye la responsabilidad a la empresa ins-
taladora y mantenedora, y ésta al anterior, al no haber procedido a realizar las comprobaciones
necesarias segun el propio manual de instrucciones.

Siendo esta la cuestion de fondo, debe resolverse con caracter previo la llamada al proceso de la
sociedad BAYGAR, sSL, que se ha justificado en una interpretacion amplia del art. 14.2 LECiv (RCL
2000\ 34 y 962 y rcL 2001, 1892), en el auto de 19 de enero de 2007 y en el auto de 27 de
febrero 2007, afiadiéndose en la sentencia de instancia la referencia a la Disposicion adicional
séptima de la Ley de ordenacion de la edificacion de 5 de noviembre de 1999.

SEGUNDO La sociedad BAYGAR, sL sigue manteniendo en esta alzada, al igual que hizo en la ins-
tancia, su falta de legitimacion pasiva, que debe calificarse «ad processumy, por haber sido traida a
la litis al amparo de la figura de la intervencion provocada del art. 14.2 LEciv (RcL 2000\ 34 y 962 y
rRcL 2001, 1892) cuando no existe norma alguna que permite dicho llamamiento.

La intervencion procesal contempla aquellos supuestos en los que la pluralidad de partes se
produce como fenéomeno sobrevenido. Su regulacion, por primera vez en nuestro proceso
civil, constituye una de las novedades de la LEciv de 2000. El articulo 13 LEciv regula la inter-
vencion voluntaria, el articulo 14 LEciv la intervencion provocada y el 15 LEciv contempla el
caso especial de la intervencion en procesos para la proteccion de derechos e intereses difusos
de consumidores y usuarios.

La intervencion provocada es aquella que tiene lugar como consecuencia del llamamiento
efectuado por una de las partes o litisdenuntiatio. A diferencia de la intervencion voluntaria,
que es concebida por la Ley en términos generales, a favor de toda aquella persona que ostente
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un interés en las resultas de un pleito ya instaurado, la Ley de Enjuiciamiento Civil s6lo admite
la intervencion provocada en los supuestos legalmente previstos, lo que obliga a tomar en con-
siderar los distintos casos en los que las leyes procesales o materiales permiten que el actor o el
demandado llame al litigio a quienes hasta el momento habian permanecido ajenos al mismo.

Los supuestos de llamada al proceso en nuestro ordenamiento juridico se dan Ginicamente
en aquellos casos en que la Ley asi lo prevé expresamente. A diferencia de lo que ocurre en
el supuesto de intervencion voluntaria, la provocada se rige por un principio de tipicidad al
admitirla el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en aquellos casos en que la Ley
permita al demandante o al demandado Ilamar a un tercero para que intervenga en el proceso.
En nuestro derecho existen algunas previsiones de intervencion provocada que se ajustan a las
siguientes modalidades:

A.- La «laudatio o nominatio auctoris» que es la llamada que el poseedor inmediato de la cosa
hace al propietario cuando el primero es demandado por quien afirma ser duefio poniendo
en conocimiento del titular dominical la existencia del proceso como hecho que puede
lesionar su derecho de propiedad. Esta obligacion del llamar al propietario es impuesta
al usufructuario el articulo 511 del Cédigo Civil (LEc 1889\ 27) y al arrendatario en el
articulo 1559 del mismo Texto Legal. Esta intervencion va dirigida a que el llamado
sustituya en el proceso al primitivo demandado, posibilidad que contempla el articulo
14.2.4* de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

B.- La llamada del tercero pretendiente es el caso del articulo 1176, parrafo segundo del Co-
digo Civil que permite al deudor consignar cuando sean varias las personas que pretenden
el cobro de la deuda. Si todas ellas han entablado juicio contra el deudor este puede pedir
la acumulacion y luego consignar, pero si solo le ha demandado uno de los pretendientes,
puede el deudor llamar al proceso a los demas.

C.- Finalmente, la llamada en garantia es la que puede producirse como consecuencia de una
transmision onerosa anterior, en cuyo caso se denomina formal, o como consecuencia
de un vinculo de coobligacion que da lugar a acciones de regreso una vez satisfecho el
acreedor comun, en cuyo caso se llama simple. Son casos de llamada en garantia formal
los de eviccion de las donaciones onerosas (articulo 638 del Codigo Civil), de la cosa
recibida en permuta (articulo 1540 del Cédigo Civil), de la cosa dada en arrendamiento
(articulo 1553 del Codigo Civil), de las cosas ciertas y determinadas aportadas a la so-
ciedad (articulo 1681 del Codigo Civil), cesion de créditos (articulo 1529 del Codigo
Civil) y la eviccion en la compraventa (articulos 1474 y siguientes del Codigo Civil),
cuyas normas procesales deberan entenderse sustituidas por las del articulo 14 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Son casos de llamada en garantia simple los del heredero demandado para el pago de deudas
de la herencia, que tiene derecho a llamar a sus coherederos a no ser que por disposicion testa-
mentaria o como consecuencia de la particion hubiese quedado obligado él solo (articulo 1084
del Cdédigo Civil que, sin embargo, algunos autores consideran como un supuesto de llamada
por causa comun), el de los codeudores solidarios que pueden ser llamados por el Ginico deu-
dor demandado, el del fiador que puede llamar al deudor principal (articulos 1830 y 1839 del
Cadigo Civil), el del fiador que puede llamar al resto de los fiadores solidarios (articulo 1837
del Codigo Civil) o el del demandado en un proceso de responsabilidad civil derivada de la
construccion que puede llamar a otro u otros agentes que hayan participado en la edificacion
(Disposicion Adicional séptima de la Ley 38/1999 de 5 de noviembre [RcL 1999\ 2799], de
Ordenacion de la Edificacion).

A la vista de la enumeracion de los supuestos que antes se ha realizado, la pregunta a for-
mularse es cuando debe entenderse que existe esa posibilidad, si inicamente cuando se
establezca en los términos tan claros y tajantes o si también es admisible en los supuestos
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de autorizacion implicita, el legislador ha descartado esa posibilidad cuando no ha querido
establecer la intervencion provocada en términos abiertos, es decir, regulando los presu-
puestos y no los supuestos, se ha optado por una concepcion mucho mas restrictiva de esta
figura y por ello se ha preferido un sistema cerrado, de supuestos concretos (los establecidos
en la ley), y por ello tan siquiera se ha hecho referencia a los presupuestos.

Por consiguiente, nuestro legislador ha optado por un sistema de taxatividad, que exige que los
supuestos de intervencion provocada sean predeterminados caso por caso y de forma explicita;
asi en las sts de 26 de junio de 1993 (ry 1993\ 5383), 11 de mayo de 1992 (ry 1992\ 3896),
19 de mayo de 1999 (ry 1999\ 3354) y 27 de noviembre de 2003 (ry 2004\ 294).

En consecuencia el examen de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RcL 2000\ 34 y 962 y rcL 2001,
1892), revela claramente que la regulacion que la misma ofrece en el tema que tratamos de
intervencion provocada es unica y exclusivamente procesal, sin que en ningin momento se
indiquen cuales son los presupuestos procesales que permiten tal intervencion. Es por ello que
en cada caso habra de estarse, para la determinacion del llamamiento regulado en el articulo
14, a las normas sustantivas que permiten la avocacion de un tercero al procedimiento.

En el supuesto que ahora nos ocupa no estamos ante ninguno de los supuestos en que expresa-
mente es permite el llamamiento del tercero al proceso. La tnica referencia concreta se realiza
en la sentencia al acudir a la Disposicion adicional séptima de la LoE. Sin embargo la llamada
en garantia prevista en la misma es para la traida al proceso de otros agentes intervinientes
en el proceso de construccion. Tales agentes intervinientes en el proceso de construccion son
definidos y enumerados en los arts. 8 y ss. de la LoE (RcL 1999\ 2799)(promotor, proyectista,
constructor, director de la obra, director de la ejecucion de la obra, entidades o laboratorios de
control o los suministradores de productos de construccion), y la empresa instaladora y con
labores de mantenimiento de la griia en modo alguno puede ser calificada dentro de alguno de
esos agentes que intervienen en el proceso constructivo, por mas que se intente la ampliacion
de este concepto o el de cada uno de los agentes. La sociedad condenada se limita a una la-
bor industrial de instalacion de maquinaria y verificar su puesta a punto y mantenimiento, al
margen del proceso a que se dedique la maquina, en este caso a la construccion de inmuebles,
pues aunque aquélla se utilice en el mismo, la labor de la sociedad no implica una intervencion
en el proceso de la edificacion. La sentencia del TS de 23 de noviembre de 2003 sic habla de
contratos auxiliares, pero no integrados en el proceso de construccion ni poder tener la consi-
deracion de subcontratos.

En consecuencia, debe estimarse la excepcion de falta de legitimacion pasiva «ad processumy»
alegada, y, sin entrar en el estudio de la cuestion de fondo relativa a la responsabilidad que se
le atribuye, que queda imprejuzgada, procede absolver a la empresa «BAYGAR, SL».

TERCERO Llegados a este punto, de las pruebas periciales obrantes en autos, es claro que la gria
se desplomo por un exceso de peso que no podia soportar. Al margen de las acciones que pue-
dan asistir entre el demandado y la sociedad BAYGAR, SL sobre el cumplimiento del contrato de
mantenimiento y revision, es lo cierto que el Sr. Jon era el propietario y operario de la gria, y
por lo tanto la persona que ha de comprobar en todo momento que el funcionamiento es el co-
rrecto, empezando por no sobrecargar la maquina, y comprobando que los limitadores de carga
estan en adecuado uso. Y ademas es la persona que se beneficia de la explotacion de dicha graa.

Desde antiguo el Tribunal Supremo ha declarado que «aun cuando la inicial exégesis del arti-
culo 1902 del Codigo Civil (LEG 1889\ 27) se realiza sobre la idea subjetiva de la culpa, es de
reconocer que ya hace algin decenio que la doctrina en general, incluida la de esta Sala, ha
venido introduciendo variaciones en dicha posicion culpabilistica a través de una serie de ma-
tices que si bien con distintas denominaciones —responsabilidad objetiva, por riesgo, inversion
de la carga de la prueba, etc.— van encaminadas al mismo fin; la atenuacion del precepto a tra-
vés de una cierta objetivacion, con objeto de compatibilizar el desarrollo industrial y mejoria
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social de los paises con una mayor seguridad para el ciudadano medio a través de una mas se-
vera responsabilidad para quien utiliza y directamente se beneficia del instrumento generador
del riesgo, por lo que siendo precisamente el recurrente quien utilizaba y se beneficiaba de la
grua, cuyo derribo ocasiono el siniestro de autos, a la misma incumbia acreditar, que adoptd
todas las medidas de seguridad que le eran exigibles en su actividad». No es el caso.

La sts de 27 de noviembre de 2003 (ry 2004\ 294) (sobre dafios causados al desmontar una
grua) establece que si toda accion generadora de un dafio indemnizable se presume culposa
a no ser que el agente demuestre haber procedido con la diligencia debida, el demandado no
ha acreditado haber actuado con dicha diligencia, por lo que es responsable del dafio causado,
al concurrir cuantos requisitos precisa la responsabilidad extracontractual del art. 1902 del
Cadigo civil (LEG 1889\ 27).

Esta doctrina fijada en sede de responsabilidad extracontractual es igualmente aplicable en el
ambito contractual en el que propiamente nos movemos, ya que los dafios causados al asegu-
rado de la actora lo han sido en el cumplimiento de un contrato de obra, y puede entenderse
que es su defectuoso cumplimiento el que ha originado el dafio, surgiendo la obligacion de
resarcirlo (art. 1101 cc).

Tratandose del despliegue de un trabajo que comporta un riesgo cualificado, como es el mane-
jo de una grua torre, el creador de ese riesgo debe presumirse culpable, pues a él le incumbe
la seguridad y conservacion de los utiles de su trabajo, y para destruir la presuncioén no puede
alegar mas que sucesos imprevistos racionalmente, ocurridos fuera del ambito de su actividad,
y esto es lo que no ha probado.

Como ha sefalado la casi totalidad de la doctrina y la Jurisprudencia, cuando se produce el
incumplimiento de una obligacion, se presume que lo ha sido por culpa del deudor. Si este
incumple total o defectuosamente, se presume que es culposamente. Asi se invierte la carga
de la prueba, plasmandose dicha doctrina en el art. 1183 cc, que siendo especifico de las obli-
gaciones de dar, también se aplica, por analogia, a las obligaciones de hacer y de no hacer.

El propio demandado apelante atribuye en su recurso la causa del siniestro a un fallo de los
limitadores de la carga. Pero seglin el contrato de mantenimiento de la gria firmado con BAY-
GAR, SL (folio 49) establece claramente como el cliente debe vigilar la adecuada utilizacion de
la gria, y notificar a la empresa conservadora cualquier irregularidad en el funcionamiento de la
gria, no asumiendo la empresa conservadora responsabilidad, entre otros supuestos, por sobrecar-
ga, ademas de estar la gria en plazo de revision, no habiendo transcurrido cuatro meses (plazo
maximo de revision) entre la Gltima revision y el siniestro.

Todo ello lleva a considerar que el Sr. Jon, en cuanto operador y propietario de la gria, no ha
conseguido probar que actuo con la diligencia debida, y por lo tanto no ha conseguido destruir
la presuncion de culpa antes tratada, debiendo desestimarse el recurso por él interpuesto.

cuarto De conformidad con lo dispuesto en el 398.1 LEciv (RcL 2000\ 34 y 962 y rcr 2001,
1892) procede imponer a D. Jon las costas de esta alzada causadas por su recurso de apelacion.

En cuanto a las costas de primera instancia y de esta alzada causadas por la traida al pleito de
BAYGAR S.L, no ha lugar a especial imposicion de costas en esta alzada, y tampoco en la instan-
cia habida cuenta que no habia sido inicialmente demandada por la parte actora, que no se ha
entrado en el fondo del asunto, y que la cuestion puede plantear dudas de derecho.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
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FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de p. Jon contra la sentencia dictada el 16 de julio de 2007 por el Juzgado de
Primera Instancia de Cambados en el juicio ordinario nim. 557/2006, y por contra estimar el
recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de BAYGAR, sL, en el sentido de
estimar la excepcion de falta de legitimacion pasiva «ad processumy, dejando imprejuzgada
la accion respecto de ella.

Todo ello con imposicion a b. Jon de las costas de esta alzada causadas por su recurso de
apelacion.

En cuanto a las costas de primera instancia y de esta alzada causadas por la traida al pleito
de BAYGAR s.L, no ha lugar a especial imposicion de costas en esta alzada, y tampoco en la

instancia.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Cuestiones
1. Explica qué es el litisconsorcio pasivo necesario.

2. Diferencias entre intervencion litisconsorcial e intervencion adhesiva simple.
3. Concepto y supuestos de intervencidon provocada.
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Leccion 5.“ La postulacion

— La postulacion procesal: Aunque las partes tengan capacidad para realizar los
actos procesales, no los realizan por si mismas, sino que se exige, por la propia
ley, que actien por medio de un profesional o técnico en derecho. Dicha pos-
tulacion se divide en dos funciones: 1) La representacion, que corresponde al
procurador; y 2) La defensa técnica por abogado, apareciendo ambos como un
ente intermedio entre las partes y el 6rgano jurisdiccional.

— La postulacion tiene un doble caracter: por un lado es un presupuesto procesal,
por lo que debe concurrir obligatoriamente; y, por otro, es un derecho funda-
mental (art. 24.2 cE).

— La representacion procesal: La representacion se atribuye exclusivamente a
los Procuradores mediante poder, mandato expreso, remunerado, representati-
vo y tipico. El poder incluye tanto la declaracion de voluntad de otorgar dicha
representacion como el documento en que se incluye. El poder, o el documen-
to, pueden ser: 1°) Escritura publica; 2°) Apud acta (arts. 453.3 LopPJ y 24 LEC);
3°) Oficio del Colegio de Procuradores, ante el beneficio de asistencia juri-
dica gratuita (arts. 15y 21 LAJG).

— Tiene caracter obligatorio y es un derecho fundamental; asi, el art. 23.1 LEC
obliga a las partes a comparecer en juicio por medio de Procurador legalmente
habilitado para actuar en el tribunal que conozca del pleito, estableciéndose en
el nimero segundo los supuestos en que, excepcionalmente, no es necesaria
dicha representacion. A estos casos hay que afiadir los establecidos en leyes
especiales. No obstante, existen supuestos excepcionales en los cuales no es
preceptiva la representacion por medio de procurador (art. 23.2 LEC).

— Tratamiento procesal: El poder debe acompaiiar al primer escrito que se pre-
sente ante el juzgado por cada una de las partes (arts. 24.2 LEc, 264-1°, 403.3
y 416.1-1° LEC), ante cuya falta el juez, de oficio, inadmitira dicho escrito, nor-
malmente el de demanda o el de contestacion a la demanda, o no admitira al
procurador que se presente, si bien se trata de un defecto subsanable. Si el juez
no lo pone de manifiesto de oficio, se puede hacer saber por la otra parte me-
diante excepcion procesal en la comparecencia previa o al inicio de la vista.

Existiendo el poder, la concurrencia en este de otros efectos se puede poner de
manifiesto por las partes para debatirse en la comparecencia previa o al inicio
de la vista, como consecuencia de una interpretacion amplia del término falta
del art. 416.1-1° LEC, siendo también defectos subsanables.

— La defensa técnica: Entre las partes y sus abogados se establece un contrato de

arrendamiento de servicios, de caracter generalmente verbal, y que se inicia con
las primeras gestiones del abogado a favor de su defendido. La regla general es
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la presencia necesaria del abogado, la obligatoriedad de la defensa técnica que
tiene caracter de necesaria (art. 31.1 LEc). Dicha obligatoriedad, sin embargo,
admite excepciones (art. 31.2 LEC).

— Intervencion no preceptiva de abogado y procurador (art. 32 LEC). En estos
casos, nada impide a las partes personarse con uno y/u otro, ante lo que el art. 32
establece dos consecuencias de gran importancia:

a) Igualdad de armas: Esta circunstancia debe ponerse en conocimiento de la
parte contraria, para que si quiere pueda igualar la situacion personandose
con tales profesionales, haciéndosele saber la posibilidad de acudir a la asis-
tencia juridica gratuita. Esta comunicacion se realiza en la demanda por el
demandante y dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la misma,
por el demandado;

b) Condena en costas: En estos casos, los honorarios y derechos de estos pro-
fesionales no se incluyen en la condena en costas, pues no eran necesarios,
salvo que el Tribunal aprecie temeridad en la conducta del condenado en
costas o que el domicilio de la parte representada y defendida esté en lugar
distinto a aquel en el que se ha tramitado el juicio.

— Jura de cuentas: Por los servicios prestados, el abogado recibe unos hono-
rarios y el procurador unos derechos. Pero el procurador, como representante
de las partes, es quien se hace cargo de todos los gastos que origina el proceso
(excepto honorarios de los abogados y peritos) (art. 26.2-7° LEC), para lo que
necesita una provision de fondos. Para que el cliente cumpla con estas obli-
gaciones de pago con rapidez, la LEC prevé tres procedimientos especiales,
de los que se deriva un claro privilegio para los profesionales del derecho
(arts. 29, 34 y 35 LEC).

— La Administracién como parte: La Administracion en sus diversas manifes-
taciones puede ser parte del proceso. Ahora bien, no podemos entender que se
trate de una parte mas, pues no se encuentra en igualdad de condiciones respec-
to a las demas partes del proceso. Hay que distinguir entre los privilegios del
Estado, de las Comunidades Autonomas y de las entidades locales.

— El Ministerio Fiscal: En el proceso civil, el Ministerio Fiscal puede intervenir

cumpliendo diversas funciones: como parte, como representante legal y como
dictaminador.
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Caso docente num. 5. Contravencion del art. 32 LECiv/2000
(Sentencia Audiencia Provincial Bizkaia num. 302/2009,
de 15 de julio)

Sentencia Audiencia Provincial Bizkaia num. 302/2009, de 15 de julio
Jurisdiccion: Civil

Recurso de Apelacion nim. 177/2009.
Ponente: Ilma. Sra. D*. Maria Carmen Keller Echevarria.

NULIDAD DE ACTUACIONES (LECIV/2000): INFRACCION DE NORMAS PROCESALES: procedencia: juicio
verbal: comparecencia de la parte demandada al acto del juicio con letrado y procurador, sin
haber comunicado tal circunstancia previamente al Juzgado: contravencion del art. 32 LE-
civ/2000: situacion de desigualdad para la parte actora, que optd por actuar por si misma,
generadora de indefension.

La Seccidon 3 de la Audiencia Provincial de Vizcaya estima el recurso de apelacion deduci-
do por la parte actora, contra la Sentencia dictada, en fecha 10-11-2008, por el Juzgado de
1? Instancia nam. 2 de Bilbao, en autos de juicio verbal, declarando la nulidad de actuaciones.

En Bilbao a quince de julio de dos mil nueve.

Vistos en grado de apelacion ante la Seccion Tercera de esta Audiencia Provincial de Bilbao
integrada por las Ilustrisimas Sefloras Magistrados del margen los presentes autos de Juicio
Verbal 495/08, procedentes del Juzgado de 1? Instancia n° 2 de Bilbao y seguidos entre partes:
como apelante, actuando en propio nombrePilar y como apelado, EUSKOTREN EUSKOTRENBIDEAK
- FERROCARRILES VASCOS S.A., no comparecido en esta alzada.

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos, en lo esencial, los antecedentes de hecho de la sentencia
impugnada, en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la referida sentencia de instancia de fecha 10 denoviembre de 2008 es del tenor
literal que sigue: FALLO: Desestimar la demanda formulada porPilar , absolviendo a Eusko Tren
de las pretensiones formuladas en su contra, sin expresa imposicion de costas.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial de
BizKAIA(articulo 455 LEcn ).

El recurso se preparard por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de cinco
pias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion, limitado a citar la resolucion
apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con expresion de los pronunciamientos que
impugna(articulo 457.2 LEcn ).

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

SEGUNDO.- Que publicada y notificada dicha resolucion a las partes litigantes por la Represen-
tacion Procesal dePilar se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion que, admitido
por el Juzgado de Instancia y emplazadas las partes para ante este Tribunal y subsiguiente
remision de los autos comparecio la parte apelante, no haciéndolo asi la parte apelada; orde-
nandose a la recepcion de los autos y personamientos la formacion del presente Rollo al que
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correspondid el nimero 177/09 de Registro y que se sustancié con arreglo a los tramites de
los de su clase.

TERCERO.- Que por providencia de laSala de fecha 8 de junio de 2009 se sefalo para delibera-
cion, votacion y fallo del recurso el dia 14 de julio de 2009.

CUARTO.- Que en la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

vistos, siendo Ponente para este tramite la [lma. Sra. Magistrado DONA CARMEN KELLER ECHE-
VARRIA.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO Se alega por la parte apelante en primer lugar vulneracion delart.32 Lec (rcL 2000\ 34, 962
y rcL 2001, 1892)por parte de la demandada, ya que medianteauto de 5/06/08 se admite la deman-
da interpuesta por la hoy apelante, y en el mismo se recoge conforme al precepto sefialado
que se haga saber a la parte demandada que, si proyectara asistir a la vista representado por
procurador, o asistido de abogado o valiéndose de ambos profesionales, debe comunicarlo al
juzgado en el plazo de tres dias siguientes a la citacion para la vista, realizandose el 11 de junio
la citacion para la vista a la demandada, la cual en ningin momento comunic6 su asistencia
con abogado y con el representante de la demandada, sino en el momento anterior a dicha
vista, lo cual se sostiene la parte apelante se denuncio en el exterior de la sala al funcionario
oportuno y en el inicio de la vista ante el drgano a quo, el cual pese a ello mantuvo que se
trataba de un juicio verbal, y por tanto dando la palabra al Letrado para alegaciones, lo cual
se recoge en la oportuna grabacion de dicho acto, y no asi en la correspondiente acta, por ello
estima la recurrente se vulnera el principio de igualdad entre partes y solicita la nulidad de las
actuaciones, reponiendo las mismas al momento anterior al defecto, esto es el comienzo de la
vista. En cuanto al fondo se alega error en la valoracion d ela prueba.

La contraparte se opone al recurso.

SEGUNDO Entrando a resolver sobre la prtension de nulidad por infraccion delart. 32 LEc, con-
viene traer a colacion la s. ap. Madrid de 28/11/08 (prov 2009\ 72472), la cual recoge: «Lle-
gados, pues, al juicio no se permite la intervencion de los profesionales en la defensa técnica
y representacion procesal de Catalana Occidente quien plantea un alcance del plazo previsto
en elart. 32.2 de la LEC (RcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), de naturaleza indicativa y no
fatal. Lo que sucede es que no se trata de un problema interpretativo del precepto comentado
cuyo contenido es muy claro al respecto: de pretenderse las asistencias mencionadas se comu-
nicara (imperativamente) dentro de los tres dias siguientes. Es por consiguiente una actuacion
procesal de la parte para la que se concede un plazo determinado. Pudo perfectamente ser
otra la solucion legislativa, de mayor plazo, sin plazo, con plazo prorrogable excepcional
o cualquier formula distinta pero en esta materia su tratamiento no ofrece sentidos diferen-
tes a la norma decidida. Por otra parte tampoco se previenen alternativas de subsanacion en
linea con elart. 11.3 de la Lops (RcL 1985\ 1578, 2635)ni en su momento se indicé nada al
respecto(art. 231 de la LEc ). Si de acuerdo con el tan repetidoart. 32.2 se desestimd en la
instancia una intervencion de Letrado y Procurador extemporanea, resuelta en la Providencia
y Auto antes citados y la nulidad planteada por infraccion de una norma esencial de procedi-
miento requiere una revision de la aplicacion de dicho articulo, habra que resolver qué otras
posibilidades contempla elart. 32.2 que permitan lisa y llanamente omitir el requisito del plazo
alli previsto. No se trata de un problema de interpretacion sino de si se aplica o no. Y si se
aplica en sus propios términos por qué, al mismo tiempo se esta infringiendo si su aplicacion
es contraria al interés de la parte. De admitirse esta tesis, la situacion equivaldria a dejar a
iniciativa de la parte cudndo puede comparecer. Pero evidentemente no es eso lo que establece
la Ley ni la nulidad instada puede trasladar al tribunal de apelacion la adopcion de un criterio
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de mayor o menor rigurosidad como fundamento de esa nulidad. Regulando, pues, la LEC la
forma y tiempo de comparecer para precisamente ejercer la defensa, si la parte no observa esa
prescripcion se situa en posicion de no ejercerla, pero no por una actuacion del 6rgano judicial
infractora de norma esencial de procedimiento y desde ese momento decae el concepto de in-
defension. Conclusion de lo expuesto es que la aplicacion delart. 32.2 fue ajustada a Derecho
sin que la oposicion sobre la exactitud o rigor en su cumplimiento pueda fundar la alegacion
de nulidad, procediendo la desestimacion del recurso.». Asi mismo la s. ap Madrid de 3/10/08
recoge : «El primero de los motivos de apelacion se incardina en la infraccion de normas y
garantias procesales cuyos presupuestos para recurrir se recogen en elarticulo 459 Lec. Se cita
como infringido elarticulo 32.2 LEC, pero por el apelante no se pretende una consecuencia
concreta para corregir la indefension sufrida, pues no se reclama la nulidad de actuaciones y
retroaccion de estas al momento de quebrantarse la garantia, sino que se resuelva sobre el fondo
de la contienda estimando las pretensiones de la demanda. Haciendo ese planteamiento, esta Sala
no puede acordar de oficio la nulidad de actuaciones por prohibirlo elarticulo 227.2 LEC ya que
no se dan ninguno de los casos excepcionales contemplados en la propia norma para posibili-
tarlo, por lo que la cuestion termina por ser irrelevante en cuanto so6lo resultaria posible sanar
el defecto mediante una nulidad de actuaciones que no se puede acordar. De todas formas,
tampoco el apelante acredita haber denunciado la falta en la primera instancia, como asi se lo
exige elarticulo 459 como Presupuesto de procedibilidad, es mas, ni siquiera da muestras en
su recurso de estar verdaderamente interesado en utilizar defensa Letrada, hasta el punto de
ser ¢l mismo quien continta defendiéndose en la alzada, por lo que de todo punto su peticion
es rechazable.».

LaS. de Sta Cruz de Tenerife de 3/10/07 (Prov 2008\ 48674) a su vez recoge : «PRIMERO.- Como
primer cuestion a resolver esta la solicitud de nulidad de actuaciones que invoca el recurrente,
al amparo de lo previsto en elart. 459 LEc (RcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), citando como
infringidos elart. 24 ce (RcL 1978\ 2836) y el 32.2° y 3° de la Ley de procedimiento .

SEGUNDO.- Debe acogerse el motivo, pues ciertamente, como expone el recurrente, tratando-
se de un procedimiento verbal que no precisaba intervencion de procurador ni abogado, y
habiendo optado el demandante por actuar por si mismo, la parte demandada comparecié al
acto del juicio con letrado y procurador, sin haber comunicado tal circunstancia previamente
el juzgado como previene la norma procesal del art. 32 LEC ,ni por tanto, habiendo tenido el
demandante conocimiento de ello, lo que le hubiera permitido designar a tales profesionales
o pedir su designacion.

TERCERO.- La infraccion de normas de procedimiento existio y también debe apreciarse la con-
secuencia que la ley exige para que de aquella pueda derivarse la nulidad de las actuaciones
judiciales: la indefension, en este caso de la parte demandante.

No pueden aceptarse las alegaciones que la apelada hace en el sentido de que el actor de-
bié imaginar que una empresa como Telefonica asistiria al juicio con abogado y procurador
«como no podia ser de otra formay, ni desde luego que no se produjo indefension porque el
Sr. Sergio hizo las alegaciones que consider6 oportunas y no hizo protesta durante la vista por
el hecho de que la demandada estuviera asistida por los citados profesionales. La propia situa-
cion del demandante, de quien no hay que presumir conocimientos técnicos (para rebatir los
argumentos defensivos de la demandada) ni juridicos para percatarse de la irregularidad del
desarrollo del pleito, pone de manifiesto que si se produjo indefension, concluyéndose que se
dan todos los presupuestos para declarar la nulidad instada, de conformidad con lo dispuesto
en losarts. 225.3° LEc y 238.3° Lopy (RcL 1985\ 1578, 2635)

cUARTO.- Esta nulidad supone que deban retrotraerse las actuaciones al momento en que fue
emplazada la entidad demandada a efectos de que, en su caso, cumpla con lo prevenido en
elart. 32.2° LEC, actuando luego el érgano judicial en consecuencia.».
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TERCERO En el caso de autos, se observa efectivamente el incumplimiento por la parte deman-
dada del citado requisito de previa comunicacion en el plazo de tres dias a contar desde la
citacion a vista de su deseo de valerse de los profesionales con los que posteriormente asistio, y
a mayor abundamiento tal hecho, efectivamente fue debidamente denunciado por la actora, tal
y como consta en la grabacion del referido acto, pese a lo cual el 6rgano a quo por tratarse de
un juicio verbal estimoé que podia permitir la actuacion de tales profesionales, siendo asi que,
como se ha transcrito en las lineas precedentes, se coloca con ello a la parte actora en desigual-
dad, y asi mismo se le genera indefension, al no poder ejercer su derecho en el tiempo oportuno
al conocer de la asistencia letrada de la contraparte, de proceder en idénticos términos, sin que
esta fundamentacion se desvirtie por el alegato de la parte apelada, que estima que ninguna
indefension se causa a quién es capaz de tener suficientes conocimientos para denunciar el
defecto cometido, ya que tal argumento, no subsana el defecto cometido ni menos puede ser
utilizado para hacer valer sus derechos en el procedimiento con la asistencia no debidamente
comunicada. Esta nulidad y toda vez que, si bien podria conllevar que deban retrotraerse las
actuaciones al momento en que fue emplazada la entidad demandada a efectos de que, en su
caso, cumpla con lo prevenido en elart. 32.2° LEc, actuando luego el 6rgano judicial en conse-
cuencia.

cuArTO No procede hacer declaracion alguna sobre las costas de esta alzadaarts. 398 y 394 LEc.
Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que EsTIMANDO el recurso de apelacion formulado por Pilar frente a lasentencia dictada por el
Juzado de 1° Instancia n° 2 de Bilbao en autos de Juicio Verbal 495/08, con fecha 10 de no-
viembre de 2008, DEBEMOS DECLARAR LA NULIDAD DE ACTUACIONES, nulidad que supone que de-
ban retrotraerse las mismas, al momento en que fue emplazada la entidad demandada a efectos
de que, en su caso, cumpla con lo prevenido en elart. 32.2° LEc (rRcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001,
1892), actuando luego el organo judicial en consecuencia, a los efectos de que por la parte
actora pueda ejercitarse si a si le convienesu derecho a asistir al acto del juicio con direccion
letrada y procurador,todo ello sin expresa declaracion en cuanto a las costas de esta alzada.

Firme que sea la presente resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado del que pro-
ceden, con certificacion de la misma, para su conocimiento y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira testimonio al rollo de su razoén, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fué la anterior Sentencia por los/as Ilmos/as. Sres/as. Ma-
gistrados/as que la firman y leida por el/la Ilmo/a. Magistrado/a Ponente en el mismo dia de su
fecha, de lo que yo el/la Secretario certifico.

Cuestiones

1. (Cuando es preceptiva la postulacion procesal?

2. (En qué supuestos no es preceptiva?

3. (Qué requisito establece el art. 32 LEC en la intervencion no preceptiva de abo-
gado y procurador? ;Qué sucede si no se cumple con ese requisito?
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Leccion 6.“ La pretension
y sus elementos

La pretension (objeto del proceso) es la peticion fundada que se dirige a un o6rga-
no jurisdiccional, frente a otra persona, sobre un bien de la vida. Y la resistencia
(objeto del debate) es la peticion que el demandado dirige al 6érgano jurisdiccional
como reaccion a la pretension formulada contra él por el demandante; peticion que
sera siempre «no ser condenado». La resistencia, cuya fundamentacion juridica no
es necesaria, no sirve para delimitar el objeto del proceso.

Por otro lado, delimitado lo que es «objeto del proceso» y lo que es «objeto del
debatey, es necesario saber qué es «tema de prueba» o, lo que es lo mismo, qué
debe probarse en un proceso concreto. Pues bien, el tema de la prueba son los
hechos afirmados por las partes sobre los que no se hayan puesto de acuerdo, es
decir, los hechos controvertidos, dado que los hechos que sean afirmados por am-
bas partes, o afirmados por una y admitidos por la otra, no requieren prueba porque
quedan como hechos existentes para el juez. Por tanto, la prueba no se refiere ni a
la pretension ni a la resistencia, sino a los hechos que se afirmen como causa de la
peticidon que hace el actor o de la resistencia que opone el demandado.

Establecer el objeto del proceso es relevante porque ademas de determinar si va a
conocer un organo jurisdiccional espafiol y, en este caso, cudl sera el competente
objetiva y territorialmente, permite observar que, determinado el objeto, no se
produzca una transformacion de la demanda, que esta prohibida; que la sentencia
que, en su caso, se dicte sea congruente con lo pedido por las partes; permite asi-
mismo determinar si es posible la acumulacion de acciones; y, ademads, también es
de suma relevancia en relacion con la reconvencion; y para estimar si hay litispen-
dencia o cosa juzgada.

Los elementos que delimitan la pretension (objeto del proceso) son: la peticion o
petitum —que puede ser de condena, de mera declaracion o de constitucion—, y la
causa de pedir o causa petendi.

Aunque normalmente un procedimiento solo tiene un objeto procesal, existen oca-
siones en la que un solo procedimiento envuelve mas de un objeto procesal.

La acumulacion de objetos procesales es el fendémeno procesal por el que dos o
mas pretensiones, entre las que existe conexion, se enjuician en un mismo proce-
dimiento judicial y se resuelven en una unica sentencia. Por tanto, el requisito ne-
cesario para que se puedan acumular las acciones sera que alguno de los elementos
sea igual en todas ellas. En cambio, la acumulacion de procesos es la reunion en un
procedimiento Uinico de dos 0 mas procesos que han nacido independientes, para
que sean resueltos en una Unica sentencia.
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Caso docente num. 6
Lectura de un articulo doctrinal:
Perez CeEBADERA, M. A. (2010): «La admisiéon y acumulacion de acciones en

el proceso civily, Prdctica de Tribunales. Revista de Derecho Procesal Civil y
Mercantil, atio VII, nam. 72, pags. 5-16.

Cuestiones

1. ;Cuadles son los presupuestos necesarios para admitir la acumulacion de acciones?

2. Explique cuales son los problemas que se plantean en la practica con la acumu-
lacion de acciones.

3. (Qué postura jurisprudencial considera mas adecuada? Argumente su decision.
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Leccion 7.7 Actos previos

— El proceso civil de declaracion empieza siempre por medio de la demanda.
Sin embargo, las leyes regulan una serie de actividades previas a la incoacion
del proceso que en realidad se encaminan a evitar el proceso o a prepararlo.
Hay que diferenciar dos clases: necesarias o facultativas. De las primeras solo
subsiste en la actualidad la reclamacion administrativa previa, que no se refiere
a todos los procesos sino a aquellos en que es demandada una Administracion
publica, y las segundas son dos, la conciliacion y las diligencias preliminares,
que si pueden preceder a cualquier proceso de declaracion, dependiendo de la
voluntad del futuro e hipotético demandante.

— Reclamacion administrativa previa: La necesidad general de la reclamacion
previa en todo tipo de procesos civiles contra las Administraciones publicas viene
establecida en los arts. 120-124 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En cuanto
a su naturaleza, hay que sefialar que es un requisito previo al ejercicio de acciones
en todos los procesos civiles en los que es parte la Administracion publica.

— Conciliacion preventiva (arts. 460-480 Lec/1881): Es la comparecencia nece-
saria o facultativa de las partes en un conflicto de intereses, ante una autoridad
designada por el Estado, para que en su presencia traten de solucionar el conflicto
que las separa, regulada por el ordenamiento juridico que atribuye determinados
efectos, asimismo juridicos, a lo en ella convenido. Existen dos clases:

1%) Preventiva o preprocesal: regulada en los arts. 460-480 de la LEc/1881.
2% Intraprocesal: regulada en los arts. 415 y 428.2 LEC para el juicio ordinario.

— Diligencias preliminares (arts. 256-263 Ltc): Conjunto heterogéneo de actua-
ciones que dependen de la voluntad del futuro demandante y de que las consi-
dere convenientes; su finalidad puede ser doble:

1) Despejar dudas sobre la afirmacion de titularidad, normalmente pasiva, pero
en algin caso también activa, a hacer en un futuro proceso, pretendiendo
evitar la realizacioén de actividad jurisdiccional inutil, que acabaria en una
sentencia meramente procesal; y

2) Preparar el futuro proceso aclarando algin elemento desconocido del tema
de fondo. Estas pueden consistir en:

a) Determinacion de la capacidad, la representacion y la legitimacion.
b) Exhibiciéon de cosa mueble.

¢) Exhibicion de documentos sucesorios.

d) Exhibicion de documentos entre socios y comuneros.

e) Exhibicion de contrato de seguro.

/) Determinacion de los integrantes del grupo.

g) Propiedades intelectual e industrial.

h) Diligencias y averiguaciones previstas en leyes especiales.
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Caso docente num. 7. Diligencias preliminares (Auto Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil), nim. 20/2002, de 11 de noviembre)

Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), 11 de noviembre 2002.

Jurisdiccion: Civil
Cuestion de competencia num. 20/2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. José¢ Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

COMPETENCIA TERRITORIAL: CUESTIONES DE COMPENTENCIA: INHIBITORIA: conflicto negativo de com-
petencia territorial: demanda de diligencias preliminares: competencia del Juzgado del domi-
cilio del demandado.

DILIGENCIAS PRELIMINARES: «numerus claususy; designacion de perito de comun acuerdo entre
las partes: improcedencia: supuesto no recogido en el art. 256 LEciv/2000: prueba pericial que
se puede presentar con la demanda.

El 1s decide a favor del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Torrent la cuestion de com-
petencia territorial suscitada con el de Primera Instancia num. 8 de Badalona.

En la Villa de Madrid, a once de noviembre de dos mil dos.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO La entidad Casadevall Export, SA domiciliada en Badalona y representada por Pro-
curador de los Tribunales, present6 en el Decanato de los Juzgados de Badalona el 11 de abril
de 2002 demanda de Diligencias Preliminares para la preparacion del juicio, derivadas de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso en compraventa mercantil, de conformidad con lo
preceptuado en los articulos 2127 y 256 de la LEciv (rcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), cuyo
suplico recoge: «1. Para que ante la presencia judicial, manifiesten, se les exhiba y reconozcan
los legales representantes de «Dark Grey, SL» y Rodriguez Cabrera, SL ambas con el mismo
domicilio social, sito en Torrent (Valencia), Poligono Industrial «Masia del Juez», C. Perello, ...,
los siguientes extremos:

— El vinculo o relacion existente entre ambas empresas en relacion a la compraventa relacio-
nada en el hecho primero.

— Su vinculacién con Casadevall Export, SA indicandose las personas que han intervenido —
negociacion telefonica, via fax...— en relacion al pedido relacionado en los hechos primero y
tercero.

— Identificacion de la persona que se entrevisto y/o entregd la muestra resefiada en documento
num. 6 —del pedido referencial en su albaran 34 de fecha 11 de marzo de 2002— acompafiado
de documentos 3 y 12.

— Exhibicién y reconocimiento de los documentos acompaiados de niimeros 2 al 14.

— Que la entrega se efectuo en calidad distinta de la pactada —menor elasticidad y distinto color
en la cara interna— que el pactado.

— Que la entrega fue incompleta entregandose cantidad inferior a la pactada.

2. Para que ante la presencia judicial, mi representada y el legal representante de «Dark Grey,
sL» con domicilio social sito en Torrent (Valencia), Poligono Industrial «Masia del Juez»,
¢/ Perell6 ..., designen de comun acuerdo perito experto en ebanisteria, y en defecto de acuer-
do perito judicial para examinar las muestras y las piezas del material suministrado a fin de
determinar si la entrega se efectu6 en la calidad (color y elasticidad) y cantidad pactada». En
los respectivos primero y segundo otrosi se hacia constar que se admitiera el presente escrito a los
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efectos de cumplimentar el tramite previsto en el art. 342 del Cédigo de Comercio (LEG 1885\21)
y que se ofrecia a prestar la caucion que se le sefialase en el Juzgado.

SEGUNDO Dicho asunto fue repartido al Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Badalona, que
dict6 Providencia el 25 de abril de 2002, haciendo constar que «dado que la parte demandada
tiene su domicilio en Torrent (Valencia), pudiendo ser territorialmente incompetente para cono-
cer de la demanda de Diligencias Preliminares, de conformidad con los arts. 257 y 58 de la LEciv
(rcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), dese traslado por cinco dias a la parte actora asi como
al Ministerio Fiscal a fin de que emita informe sobre esta cuestion». Se sefialaba que contra tal
proveido cabia recurso de reposicion, no obstante lo cual se llevaria a efecto lo acordado.

TERCERO La parte actora no formuld recurso de reposicion, pero evacuo el tramite de traslado
con escrito con data de 3 de mayo de 2002, con entrada el 6 siguiente, donde hacia constar que
conforme al art. 257 LEciv (RcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892) para la intervencion pericial
el Juez competente es el de Badalona porque es el lugar en que se encuentran las muestras y el
material objeto de pericia y aunque la otra peticion seria competencia del Juzgado de Torrent,
lo mas importante es la formulada en el apartado 2.

Por su parte, el Ministerio Fiscal en su escrito de 8 de mayo de 2002 sefialé que era competente
el Juzgado de Torrent.

cuarto El Juzgado nim. 8 de Badalona, con fecha 27 de mayo de 2002 dictd auto declaran-
do su incompetencia territorial y considerd competente al de Torrent, acordando remitir las
actuaciones al Juzgado Decano de dicha localidad y haciéndose saber a la actora que debia
comparecer ante el Juzgado declarado competente y que dicho auto era firme y contra ¢l no
cabia recurso alguno.

QuiNnto Remitidas las actuaciones por correo certificado al Juzgado Decano de los de Torrent
el 8 de julio de 2002, le correspondieron por reparto al Juzgado nim. 6 que, con fecha 23 de
julio de 2002, dictd auto acordando la inhibicion de dicho Juzgado y la remision de todos los
antecedentes al Tribunal inmediato superior.

sexTo Segln diligencia de la Secretaria de Gobierno de este Tribunal Supremo, el 4 de sep-
tiembre de 2002 tuvieron entrada las actuaciones procedentes del Juzgado de Torrent y se
acordo la remision a esta Sala. E1 7 de octubre pasado se dictd diligencia de constancia de
recepcion de actuaciones en la Secretaria de este Tribunal y recayo providencia de la misma
fecha acordando oir al Ministerio Fiscal y designando Ponente.

septTiMO Con fecha de 25 de octubre de 2002 informé el Ministerio Fiscal en el sentido de que
la competencia corresponda al Juzgado nim. 6 de Torrent y se acordd pasar las actuaciones
al Ponente.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La resolucion del Juzgado de Badalona pone su acento, para estimar su incompeten-
cia, en la norma del art. 50.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (rcL 2000\ 34, 962
y RcL 2001, 1892), mientras que para lo mismo el Juzgado de Torrent parte de que el fuero
que determina la competencia territorial es el sefialado en el art. 257 del mismo texto legal,
que constituye un fuero especial, pero luego estima que la intervencion pericial solicitada en
el extremo segundo del suplico es la fundamental entre las dos ejercitadas por la actora, utili-
zando el art. 53 para la acumulacion de acciones. El Fiscal del Juzgado de Badalona atiende al
domicilio del demandado, de acuerdo con el art. 50.1 y, finalmente, el propio Ministerio Fiscal
de esta Sala atiende al art. 257, pero llega a conclusion diferente que el Juzgado de Torrent.
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Nos encontramos ante un supuesto de conflicto negativo de competencia territorial, al que se
refiere el art. 60 de la Ley Procesal Civil (rRcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), porque ambos
organos jurisdiccionales, el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Badalona y el de igual
clase nim. 6 de Torrent se declararon incompetentes para el asunto. Precisamente este pre-
cepto no tiene precedente en la Ley de 1881 (LeG 1881\ 1) y para decidir adecuadamente debe
partirse del dato acreditado, que la entidad actora, compafiia mercantil Casadevall Export, SA
dedujo demanda de Diligencias Preliminares, lo que explicita asi en el encabezamiento de la
demanda y repite en el suplico, e implicitamente en la propia exposicion factica del escrito y
en el Segundo otrosi en que ofrece prestar la caucion que fije el Juzgado.

SEGUNDO Pueden considerarse las Diligencias Preliminares como el conjunto de actuaciones de
caracter jurisdiccional por las que se pide al Juzgado de Primera Instancia competente la practica
de concretas actuaciones para resolver los datos indispensables para que el futuro juicio pueda
tener eficacia. Ya la sentencia de esta Sala de 20 de junio de 1986 (ry 1986\ 3784), estimo tales
diligencias como el conjunto de actuaciones dirigidas a aclarar las cuestiones que pudieran surgir
antes del nacimiento de un proceso principal, por lo que se trata de un proceso aclaratorio que
carece de ejecutabilidad. Resultan tradicionales en nuestro Derecho Procesal, pues no solo se
encuentran en la Ley de 1881 (LEG 1881\ 1), sino en su precedente de 1855 y se regulan en la Ley
vigente (RcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), que no se limita a reproducir el texto precedente,
sino que amplia los supuestos de aplicabilidad de tales diligencias, si bien elimina alguno de
los existentes en la legislacion anterior. Interesa destacar que, planteada en la «praxisy, si tales
diligencias se encuentran o no sujetas a un «numerus clausus», o sea si s6lo pueden pedirse las
consignadas expresamente en la ley o pueden pedirse respecto a otros supuestos de analoga
finalidad, la solucion fue contradictoria, pues mientras que algunas Audiencias Provinciales en
sus sentencias siguieron el criterio taxativo, otras las admitieron en supuestos no previstos en la
ley, si bien predomino el criterio restrictivo. Tal criterio es el hoy existente en la nueva Ley
pues aunque no lo dice expresamente, hay que entenderlo asi, porque ha suprimido alguno de
la Ley precedente —«ad exemplum»—, la exhibicion de titulos en casos de eviccion a que se
referia el art. 497.4° LEciv/1881, pero ha creado nuevos supuestos, como el nim. 6 del actual
art. 256 referido a la defensa de intereses colectivos de consumidores o usuarios. Finalmente, el
nim. 7 admite otros supuestos para la proteccion de determinados derechos previstos en leyes
especiales. Por tanto la conclusion, es que s6lo pueden considerarse Diligencias Preliminares las
establecidas en el art. 256 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil o «las establecidas en las
correspondientes leyes especialesy, a que se refiere el niim. 7 de dicho articulo.

TERCERO Sentado cuanto antecede, resulta que de las dos peticiones del suplico, la segunda,
relativa a que a la presencia judicial la representante de la sociedad actora y la representante
de Dark Grey, SL, designen de comun acuerdo un perito experto en ebanisteria para examinar
las muestras y material suministrado a fin de determinar, si la entrega se efectuo en la calidad
(color y elasticidad) y cantidad pactada, no s6lo no figura en los casos del art. 256, sino que
tampoco esta recogida en ley especial al respecto, pero, sobre todo, su superfluidad a estos
efectos habla por si misma, porque en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (RcL 2000\ 34, 962
y RcL 2001, 1892), la prueba pericial puede presentarse con la demanda (arts. 265.1.4° y 336).
La consecuencia resulta obligada a la vista de lo que antecede y esta recogida en el art. 257.1
que estima 6rgano competente territorialmente al Juez de Primera Instancia del domicilio de la
persona que en su caso hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro modo en las diligencias
que se acordaren para preparar el juicio. El segundo punto del «petitum» es extravagante y aje-
no a estas Diligencias Preliminares y, por ello, la competencia radica en el Juzgado de Torrent,
pues la unica Diligencia Preliminar solicitada, la del apartado 1 del suplico hace competente
a dicho Juzgado. El precepto constituye una norma imperativa, como acertadamente sefala el
Fiscal de esta Sala en su Informe, que deriva precisamente de la prohibicién de proponer de-
clinatoria y de examinar en todo caso de oficio su propia competencia, sustrayéndose incluso a
las exigencias establecidas en el art. 58 de la vigente Ley (rcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892),
dado que no se exige ni la audiencia previa de la parte, ni el dictamen del Ministerio Fiscal.
A la vista de toda la argumentacion precedente y
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LA SALA ACUERDA:

Que la competencia para conocer de las Diligencias Preliminares planteadas, corresponde al
Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Torrent, a quien se remitiran las actuaciones, con em-
plazamiento de las partes ante dicho Juzgado.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, de lo
que como Secretario, certifico.

Cuestiones

1. ;Qué son las diligencias preliminares?

2. Requisitos legales para la préctica de las diligencias preliminares.

3. ;Qué sistema establece el art. 256 LEc? Se trata de una enumeracion abierta o
limitada?
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Leccion 8.“ Disposiciones comunes
a los procesos ordinarios

— Tutela ordinaria: Por medio de la tutela ordinaria, los 6rganos jurisdiccionales
pueden conocer objetos de toda clase, sin limitacion alguna (caracter general).

1) Juicios ordinarios:

a) Ordinario: Permite conocer cualquier objeto sin limitacion alguna.

b) Plenario: No existe ninguna limitacion en las alegaciones que puedan ha-
cer las partes, ni en su uso de los medios de prueba, etc., por lo que estas
pueden plantear, ante los tribunales, su conflicto en toda su amplitud y
sin limitaciones de ningun tipo. Esto implica que el tribunal no tiene su
cognicion limitada a un aspecto parcial del litigio, por lo que la sentencia
que se dicte desplegara plenos efectos de cosa juzgada.

2) Juicios plenarios rapidos ordinarios (art. 248 LEC):
a) Juicio ordinario.
b) Juicio verbal.

— Tutela privilegiada:

Juicios plenarios especiales.
Tutela privilegiada.

— Determinacion del proceso adecuado: Para acudir a los tribunales y plan-
tearles una pretension es necesario saber cudl es el procedimiento adecuado,
de entre los legalmente previstos, para dar solucion a dicha pretension, sea
de caracter declarativo, constitutivo o de condena. En este sentido, y dejando
aparte los procesos especiales del Libro IV LEc, la LEC reconoce dos procesos
ordinarios: ordinario y verbal, estableciendo la distincion entre ellos a partir de
un criterio general (la cuantia) y especial (la materia).

— Ceriterio general de la cuantia: Se atiende al valor de la pretension, a la cuantia
del asunto o de la demanda, de forma que todo conflicto entre las partes, cuando
no exista tramitacion especial, se tramitara conforme al juicio verbal, cuando no
supere la cuantia de 6.000 euros (art. 250.2 LEC), y al juicio ordinario, en los casos
en que dicha cuantia se supere o para las pretensiones cuyo interés econémico
resulte imposible calcular, ni siquiera relativamente (art. 249.2 LEC).

— Determinacion de la cuantia: La fijacion de la cuantia corresponde al actor de-
mandante y lo hard en la demanda, con precision y claridad (art. 253 LEc). El
art. 251 LEC establece una serie de reglas de cuya aplicacion resulta la cuantia del
litigio, completandose por otras reglas de caracter especial en el art. 252 LEc, para
los casos de acumulacion de pretensiones. Hay que efectuar dos matizaciones:
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1) Dicha cuantia no se ve afectada si tras la interposicion de la demanda hay
una variacion en el valor de los bienes (litispendencia); 2) La referencia a la
cuantia es siempre necesaria, aunque sea de modo relativo.

— Tratamiento procesal:

1°)Control de oficio por el Juzgado, siempre que la incorrecta fijacion de la
misma tenga trascendencia procesal (art. 254.1 LEC).

2°) Impugnacion por el demandado (art. 255 LEC), siempre que tenga trascen-
dencia procesal, en el juicio ordinario en la contestacién en la demanda,
resolviéndose en la audiencia previa (art. 422 LEC); y en el juicio verbal, en
la vista, resolviéndose en el acto.

— Criterio especial de la materia: Es el criterio especial, dando asi entrada a las
tutelas privilegiadas de determinados asuntos. Por su especialidad, la materia sera
criterio preferente respecto a la cuantia (art. 248.3 LEc). Por tanto, en atencion a
la materia nos encontramos, ante los procesos especiales, el Libro IV (capacidad,
filiacion y matrimonio y division judicial de la herencia); pero también ante los
procesos ordinarios (ordinario y verbal). El art. 249.1 LEc enumera las materias
que se conoceran por el juicio ordinario; y el art. 250. 1 LEc, para el juicio verbal.

— Tratamiento procesal: El control de tal criterio se realiza de oficio por el tri-
bunal, pero también puede impugnarse, de la forma vista para la cuantia, por el
demandado.

— Cuestiones incidentales: Son aquellas que, estando en conexion con el objeto
del proceso o con el proceso mismo, y siendo competencia del juez que esta
conociendo del principal, dan lugar a un nuevo pronunciamiento y a una reso-
lucion propia. Se identifican, por tanto, por los siguientes elementos:

1) Conexion con el objeto del proceso (pretension deducida en el mismo) o con
el proceso mismo (relacion juridica procesal), tal y como se establece en el
art. 387.

2) Dan lugar a un nuevo procedimiento y una resolucion propia.

3) Competencia del juez que conoce del principal (aplicacion de las reglas ge-
nerales de la competencia funcional).

— Las costas: Son los desembolsos econdmicos que deben hacer las partes como
consecuencia directa e inmediata de la realizacion del proceso (art. 241 LEC).

— La condena en costas: Para fijar quién debe pagar las costas existen dos grandes
sistemas: a) Cada parte paga los gastos ocasionados a su instancia; y b) Una de las

partes paga su totalidad, con base en criterios como la temeridad o el vencimiento.

La condena por vencimiento (condena en costas, por tanto) es el criterio seguido
por la LEc/2000: a) En primera instancia, el art. 394 LEc establece las dos reglas
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basicas sobre la condena en costas, matizandolas con algunas reglas especiales y
un tope cuantitativo; b) Recursos: En el recurso de apelacion, extraordinario por
infraccion procesal y de casacion, debe aplicarse la regla del vencimiento (art.
398 LEC). Si el recurso se estima total o parcialmente, no habra condena en costas.

— Tasacion de las costas: consiste en una operacion contable, que realizard el
secretario, en la que se incluyen todas las partidas que comprende la condena
(art. 243.1 LEc). Impugnacion de las costas: a) Por la parte favorecida en la
condena (por no incluirse en ellas gastos que estaban debidamente justificados
o porque no se incluyera la totalidad de la minuta de honorarios); y b) Por la
parte condenada (por que se incluyan partidas no debidas o por importe excesi-
vo de los honorarios no sujetos a arancel). Estamos ante un incidente tramitado
conforme al juicio verbal.

Caso docente num. 8. Caso practico: Tutela del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen

NOTICIA
EL MUNDO, 17 de noviembre 2010
TRIBUNALES | En un programa de Tele 5

‘Paquirrin’, indemnizado con 150.000 euros por ser es
— El hijo de Isabel Pantoja sera indemnizado por el dafio moral sufrido
— La sentencia dice que el programa no es informativo, «sino simple espectaculo»
— El programa de Tele 5 lo presentd como «una persona degradada mentalmente»

La Audiencia de Sevilla ha condenado a Tele 5 y a un supuesto amigo de Francisco Rivera
Pantoja, ‘Paquirrin’, por injuriarle en un programa de television en el que se le imputaron des-
de enfermedades mentales hasta ser drogadicto y ladron.

La Seccion Octava de la Audiencia dice que este caso no supone una colision entre los dere-
chos a la informacion y al honor, porque el programa objeto de la demanda «no puede califi-
carse de informacion sino de simple especticulo sin interés informativo alguno».

«El derecho a entretener no puede tener ninguna prevalencia sobre el derecho al honor, la
intimidad y la dignidad», dice el magistrado José Maria Fragoso en su veredicto, que de esta
manera anula una sentencia previa de un juzgado de Primera Instancia que desestimo la de-
manda de ‘Paquirrin’.

Tele 5, obligada a difundir la sentencia
El reclamante sera indemnizado en 150.000 euros por el dafio moral sufrido, unido a los inte-

reses legales y la obligacion de Tele 5 de difundir el encabezamiento y fallo de la sentencia en
los mismos espacios donde fue publicada la informacion injuriosa.
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Explica el fallo que «aprovechando la presunta relacion de amistad» del condenado con Fran-
cisco Rivera, el programa «atentd gravemente contra su honor, haciéndolo aparecer como
una persona degradada mentalmente, necesitado de un médico, maltratador de su pareja,
intimamente relacionado con las drogas y ladrony.

Las injurias se extendieron a su entorno como su madre, de la que se dijo que no pagaba a sus
empleados, y a sus parejas, pues de una de ellas se dijo que ejercia la prostitucion.

Todo ello en su conjunto es «un atentado a lo que constituyen las bases del orden democratico,
caracterizado por el respeto a los derechos fundamentales de la persona y el ser humano».

Las manifestaciones vertidas en el programa «en absoluto se pueden amparar en el sacro-
santo derecho a la informacién, que esta para otros menesteres y en absoluto para dar un
espectaculoy, dice la Audiencia.

Personaje popular, pero ‘con dignidad’

Los jueces consideran que tampoco el hecho de que ‘Paquirrin’ sea un personaje popular y
«simplemente en este caso por ser nieto, hijo y hermano de personas con relevancia publicay,
o que él mismo utilice esa popularidad para obtener unos ingresos «lo convierte en un ser
sin dignidad al que se pueda insultar, injuriar y denigrar hasta el extremo».

Si el demandante cede su imagen para obtener unos ingresos, lo hace «como cualquier perso-
naje publico del espectaculo, futbolistas, cantantes o motoristasy», entienden los jueces.

La sentencia reprocha a los condenados que imputasen a ‘Paquirrin’ «desde enfermedades
mentales pasando por la droga, delitos contra el patrimonio, asi como una de las conductas mas
denostadas por esta sociedad, maltratador de mujeres».

Cuestiones

1. Explica cudl seria el procedimiento adecuado para interponer la correspondiente
demanda.

2. (Ante qué tipo de tutela estamos?

(Qué organo seria el competente?

4. ;Qué especialidades hay en este tipo de procesos?

(O8]
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Leccion 9. Demanda

La demanda es el acto procesal de parte por el que se ejercita el derecho de accion
y se interpone la pretension. En la demanda son importantes los requisitos de con-
tenido y que hacen referencia tanto a la demanda, que es el continente, como a la
pretension, que es el contenido; dichos requisitos sirven algunas veces para su admi-
sibilidad y otras para su estimacion.

Requisitos de la demanda (art. 399 LEC):

1. Subjetivos: a) determinacion del 6rgano jurisdiccional competente; b) designa-
cion de las partes.

2. Fundamentacion: Se deben exponer de forma separada los hechos y los fun-
damentos de derecho.

3. Peticion: Se debe fijar con claridad y precision lo que se pide.

4. Otros requisitos: a) determinar el tipo de proceso; b) en su caso, peticiones y
declaraciones accesorias; ¢) fecha y firma.

La demanda se debe acompafiar con documentos procesales —que son los que con-
dicionan su admisibilidad— y materiales —que se refieren a la cuestion de fondo.

Realizado el control de admisibilidad, y si no concurre defecto alguno, la demanda
es admitida en general por el secretario judicial por decreto. También puede ser
admitida por el juez, por auto, cuando el secretario deba darle cuenta.

Inadmision de la demanda por razones de fondo: No hay norma expresa que es-
tablezca cuando una demanda es o no por razones de fondo, pero obviamente no
debe admitirse una demanda cuando es evidente que el ordenamiento no protege
el interés alegado por el demandante.

Inadmision por falta de presupuestos procesales: Se debe distinguir entre si son de-
fectos insubsanables, en cuyo caso el secretario dara cuenta al juez para que resuelva,
o si son defectos subsanables, en cuyo caso el secretario concedera un plazo al actor
para que subsane, y si este no lo hace, el secretario dara cuenta al juez para que decida.

El efecto procesal de la interposicion de la demanda, si es admitida, es la litispen-
dencia. Los efectos de la litispendencia son: 1) En relacion con el 6rgano jurisdic-
cional, que desde el momento en que se produce, es decir, desde que se admite la
demanda, el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de continuar el proceso y dictar
sentencia, si concurren los presupuestos procesales; 2) En relacion con las partes,
supone la asuncion de expectativas, cargas y obligaciones; 3) Impide la existencia
de otro proceso en el que se den identidades subjetivas y objetivas. Y, 4) Produce
la perpetuatio iurisdictionis, que implica que el juez competente en el momento de
producirse la litispendencia lo siga siendo con independencia de los cambios que
se puedan producir a lo largo del proceso.

Establecido en la demanda el objeto del proceso, no podré alterarse posteriormente.
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Caso docente num 9. Litispendencia, efecto preclusivo
(Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?)
num. 456/2010, de 14 de julio)

Recurso de Casacion nim. 1610/2006
Ponente: Excmo Sr. Francisco Marin Castan

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de Julio de dos mil diez.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados al margen,
ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuestos
por la demandante D* Celia , representada ante esta Sala por el Procurador D. Alfonso de Mur-
ga y Florido, contra la sentencia dictada con fecha 7 de junio de 2006 por la Seccion 18* de la
Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacién n® 195/06 dimanante de los autos
de juicio ordinario n° 179/05 del Juzgado de Primera Instancia n° 37 de Madrid, sobre nulidad
de revocacion de donaciones y reconocimientos de deuda y sobre rendicion de cuentas. Han
sido parte recurrida los demandados D. Indalecio y D* Felisa , representados por el Procurador
D. Fernando Ruiz de Velasco Martinez de Ercilla.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

Con fecha 3 de febrero de 2005 se presentd demanda interpuesta por D* Celia contra
D. Indalecio y D? Felisa solicitando se dictara sentencia con los siguientes pronunciamientos:
«(a) declaracion de nulidad de las escrituras de reconocimiento de deuda de 30 de diciembre de
1999 (documento num. 2 de la demanda), y de 31 de diciembre de 1.998 (documento nim. 9
de la demanda) y las anteriores en su caso si existen, y de revocacion de donaciones de 2 de
marzo de 2.004 (documento nim. 3 de la demanda), y

(b) de rendicion de cuentas que debe dar D. Indalecio por el uso del poder de administracion
de 9 de octubre de 1.985 (documento ntim. 4 de la demanda), con entrega del saldo resultante
a mi mandante como se detalla en el nimero 12 de la relacion de hechos, con mas los intere-
ses legales desde la presente demanda y los moratorios en su caso desde la sentencia que se
dicte, y la condena en costasy.

SEGUNDO

Turnada la demanda al Juzgado de Primera Instancia n® 37 de Madrid, dando lugar a los autos
n°® 179/05 de juicio ordinario, y emplazados los demandados, éstos comparecieron y contes-
taron a la demanda proponiendo la excepcion de litispendencia, oponiéndose a continuacion
en el fondo y solicitando se dictara auto de sobreseimiento del proceso respecto de las pre-
tensiones de nulidad de las escrituras de reconocimiento de deuda por la pendencia del juicio
ordinario n°® 558/02 del Juzgado de Primera Instancia n® 51 de Madrid, sentencia desestima-
toria del resto de las pretensiones de la demanda y, subsidiariamente, sentencia integramente
desestimatoria de todas las pretensiones de la demanda.

TERCERO

Tras acordarse en la audiencia previa que la litispendencia se resolveria en sentencia, ser re-
cibido el pleito a prueba y practicarse ésta, la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del mencionado
Juzgado dicto6 sentencia con fecha 25 de noviembre de 2005 cuyo Fallo es del siguiente tenor
literal: 1°/ Que desestimando la demanda interpuesta en nombre y representacion de D? Celia
debo absolver y absuelvo de la misma a los demandados D. Indalecio y D* Felisa.
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2°/ Las costas se imponen a la parte demandante, debiendo tener en cuenta, en cuanto a su
practica, la cuantia del pleito fijada en el fundamento de derecho séptimo de la presente reso-
luciony.

CUARTO

Interpuesto por la demandante contra dicha sentencia recurso de apelacion, que se tramitd
con el n° 195/06 de la Seccion 18 de la Audiencia Provincial de Madrid, dicho tribunal dicto
sentencia en fecha 7 de junio de 2006 con el siguiente fallo: «Que estimando parcialmente el
recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Sr. De Murga y Florido en nombre y re-
presentacion de Dofia Celia DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOs parcialmente la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia n® 37 de los de Madrid en el Juicio Ordinario n® 179/05 y
en consecuencia estimando parcialmente la demanda iniciadora del procedimiento debemos
declarar y declaramos la nulidad de la escritura de revocacion de donaciones de 2 de marzo
de 2004 otorgada por Don Indalecio y Dona Felisa sin hacer imposicion de costas en ninguna
de las dos instancias.»

QUINTO

Contra dicha sentencia ambas partes anunciaron recurso extraordinario por infraccion procesal
y recurso de casacion, y tras tenerlos el tribunal de apelacion por preparados, las dos partes los
interpusieron ante el propio tribunal.

SEXTO

Recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma ambas partes por medio
de los Procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto, el 24 de febrero de
2009, inadmitiendo los recursos de la parte demandada, admitiendo el recurso extraordinario
por infraccion procesal de la parte actora, admitiendo su recurso de casacion respecto de las
infracciones alegadas en el motivo primero e inadmitiéndolo respecto de las alegadas en sus
otros dos motivos.

SEPTIMO

El recurso extraordinario por infraccion procesal de la parte actora se articula en cuatro mo-
tivos formulados al amparo del art. 469.1 LEc, ordinales 1°, 3° y 4° el primero, ordinal 2° el
segundo motivo, ordinal 3° el tercero y ordinal 4° el cuarto: el primero por infraccion de los
arts. 400.2 y 410 LEc; el segundo por incongruencia y falta de motivacion de la sentencia re-
currida con infraccion de los arts. 24 y 120.3 cE ; el tercero por infraccion del art. 400.1 LEc; y
el cuarto por infraccion del art. 24.1 ce. Y el tnico motivo admitido del recurso de casacion se
funda en infraccion de los arts. 6.3 y 1303 y siguientes del cc.

OCTAVO

Por providencia de 3 de mayo del corriente afio se nombré ponente al que lo es en este tramite
y se acordo resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el
17 de junio siguiente, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO
.- El recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion a examinar ahora
por esta Sala son los interpuestos por la demandante, ya que los también interpuestos en su

dia contra la misma sentencia por los demandados, sus padres, no han sido admitidos por esta
Sala.

La demanda rectora del litigio contiene dos peticiones identificadas como (a) y (b). La (a)
interesa la declaracion de nulidad de dos escrituras de reconocimiento de deuda, una de fecha
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30 de diciembre de 1999 y la otra de 31 de diciembre de 1998, ambas otorgadas por la de-
mandante, representada por su padre, a favor de este mismo, «y las anteriores en su caso si
existeny, asi como la declaracion de nulidad también de una escritura otorgada el 2 de marzo
de 2004 por los demandados mediante la cual éstos revocaron las dos donaciones de acciones de
distintas sociedades mercantiles hechas a favor de su hija, la demandante, mediante escrituras
publicas de 6 de julio de 1979 y 2 de diciembre de 1988; y la peticion (b) es la de rendicion
de cuentas del demandado padre de la actora por el uso del poder de administracion de 9 de
octubre de 1985 mediante el cual dicho demandado vino realizando distintas operaciones de venta
y compra de acciones a partir de las donadas en su dia a la actora, interesandose ademas la
entrega del saldo resultante con los correspondientes intereses legales y moratorios.

El fallo de la sentencia de primera instancia desestimo totalmente la demanda aunque no
realmente por razones de fondo. Asi, en cuanto a la peticion de nulidad de las dos escrituras
de reconocimiento de deuda se aprecio litispendencia, con base en el art. 400.1 LEC porque en
un litigio promovido anteriormente por la misma demandante contra su padre, juicio ordinario
n°® 558/02 del Juzgado de Primera Instancia n® 51 de Madrid, la actora se habia mostrado con-
forme con una compensacion de deudas en relacion con la deuda reconocida en la escritura de
30 de diciembre de 1999 y habia demostrado conocer la otra escritura de reconocimiento de deuda
sin interesar su ineficacia, que si solicitd en cambio en el procedimiento de ejecucion de titulos no
Jjudiciales n°® 483/02 del Juzgado de Primera Instancia n® 41 de Madrid. Por la misma razon no se
entra a conocer de la peticion de rendicion de cuentas, ya que el poder de administracion del
afio 1985 fue revocado por la actora mediante escritura de 29 de septiembre de 2000, casi dos
aflos antes de promoverse el litigo seguido ante el referido Juzgado n° 51, y en la demanda
rectora del mismo ya se habia pedido que el padre de la actora fuese condenado a rendirle
cuentas y a indemnizarla en el saldo resultante, omitiendo por entonces la demandante datos
de los que ya era conocedora y que incluye en la demanda rectora del presente litigio. Final-
mente, en cuanto a la nulidad de la revocacion de donaciones, revocacion que segun la actora
responderia a un intento de sus padres de dejar sin efecto en tramite de apelacion la sentencia
de primera instancia del pleito anterior, la juzgadora del primer grado consideré que no era
competente para pronunciarse al respecto ya que, al ser evidente esa finalidad de la revoca-
cion, la competencia corresponderia al tribunal que hubiera de conocer de la segunda instancia
de ese otro litigio.

Interpuesto recurso de apelacion por la demandante, el tribunal de segunda instancia lo acogio
en parte y revoco la sentencia apelada para, en vez de rechazar totalmente la demanda, estimar
una de sus peticiones de declaracion de nulidad, la de la escritura de revocacion de donaciones.

La sentencia de apelacion comienza por dejar constancia de que en el litigio anterior, el n® 558/02
del Juzgado n° 51, pendiente de decision de recurso de apelacion, el tribunal habia rechazado
como prueba documental en segunda instancia la propia escritura de revocacion de donacio-
nes, segun auto admitido como prueba documental en la segunda instancia del presente litigio.

Sobre la litispendencia, el tribunal toma como punto de partida la «modificacion sustancial»
llevada acabo por la LEc de 2000 en su art. 400 , impeditivo de la reserva de acciones en un
litigio entre partes determinadas para ejercitarlas después en otro contra la misma parte, con-
siderando el tribunal evidente «que las acciones relativas a la nulidad de determinados recono-
cimientos de deuda y a la rendicion de cuentas podrian haberse presentado y formulado también
en el procedimiento seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n® 51», por lo que con base en
el art. 400.2 LEC aprecia litispendencia respecto de dichas acciones.

No la aprecia, en cambio, respecto de la accion de nulidad de la revocacion de donaciones,
pues el argumento de la sentencia de primera instancia sobre la valoracion de la escritura de
revocacion en la segunda instancia del litigio precedente desconoce que en el presente litigio
lo debatido es la posible nulidad absoluta de la revocacion en si misma. Y entrando por tanto en
el fondo de dicha pretension de nulidad, acaba estimandola por considerar que las donaciones
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revocadas no fueron mortis causa y que no pudo haber incumplimiento de cargas porque las
donaciones no imponian carga alguna sino determinados condicionantes que no merecian la
calificacion de condicion en sentido técnico-juridico.

Como se ha indicado ya, esta Sala no admiti6 el recurso extraordinario por infraccion procesal
y el recurso de casacion interpuestos por la parte demandada contra la sentencia de apelacion,
de suerte que ha quedado firme la declaracion de nulidad de la revocacion de donaciones.

También se inadmitieron dos de los tres motivos del recurso de casacion de la demandante, uno
sobre su peticion de rendicion de cuentas y el otro sobre su pretension de nulidad de los reco-
nocimientos de deuda de 30 de diciembre de 1999 y 31 de diciembre de 1998. Si se admitio, en
cambio, el otro motivo, que versa sobre la falta de pronunciamiento acerca de las consecuencias
de la nulidad, si declarada, de la revocacion de donaciones. Y también se admitieron los cuatro
motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por la misma parte actora.

SEGUNDO

.- La parte demandada-recurrida, en su escrito de oposicion, plantea como cuestion previa la
inadmisibilidad de los dos recursos de la actora, tanto en su conjunto como motivo por motivo.
Respecto del recurso extraordinario por infraccion procesal alega que el escrito de preparacion
no cumple los requisitos exigibles segtn la doctrina de esta Sala, pues se citd el art. 469 LEC
de una forma genérica; que el motivo primero no concreta qué infraccion denuncia, ni en qué
momento se cometidé ni cuando se denuncid e intentd remediar; que el motivo segundo no
indica norma infringida ni cuales serian los presuntos efectos de la nulidad que interesan a
la recurrente, omitiéndose ademas las mismas indicaciones que en el primero; que el tercero
mezcla la litispendencia con cuestiones probatorias y se aparta en la interposicion de lo anun-
ciado en la preparacion, reiterando las mismas omisiones de los dos motivos anteriores; y que
estas mismas omisiones se repiten, en fin, en el motivo cuarto y ultimo, que ademas consiste
en un mero cierre o colofon de los tres anteriores mediante la cita del art. 24 de la Constitucion.
Ademas se recuerda que esta Sala inadmitio el recurso extraordinario por infraccion procesal
de la parte hoy recurrida por defectos que serian asimismo predicables del recurso de la actora,
por lo que para la inadmisibilidad de este invoca los principios constitucionales de igualdad
(art. 14) e interdiccion de la arbitrariedad (arts. 9.3 y 120.3), el derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2) y el derecho a un proceso equitativo (art. 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos). Luego, motivo por motivo, reitera en cuanto al
primero los reproches de falta de claridad y omision de previa denuncia del defecto; en cuanto
al segundo, su falta de claridad y omision de denuncia previa, puntualizando ademas que no se
cita el art. 218.1 LEc como infringido, que no se pidi6 el complemento de la sentencia recurrida
y que no se aludi6 en el escrito de preparacion a la rendicion de cuentas, sino tan solo a la nu-
lidad de la revocacion de donaciones; en cuanto al motivo tercero, lo tacha de incomprensible
y de haber aprovechado la inconcrecion del escrito de preparacion para introducir materias
no denunciadas previamente; y respecto del motivo cuarto, en fin, se reitera que es una mera
reproduccion de los tres anteriores.

Pues bien, no procede acordar la inadmisibilidad propuesta por la parte recurrida, sin per-
juicio de que algunos de sus argumentos si puedan tenerse en cuenta al entrar a conocer de
los motivos como razones, en su caso, para desestimarlos. Debe puntualizarse ante todo que
la admision del recurso extraordinario de la parte actora por infraccion procesal no vulnera
los principios constitucionales y derechos fundamentales que invoca la parte demandada-
recurrida, porque mientras el escrito de preparacion de su propio recurso de la misma clase
se limitd a anunciar que se ampararia «en varios motivos del art. 469, n° 2°, 3°y 4° « , por
haberse infringido normas que no se citaban y el art. 24 de la Constitucion, el de preparacion
de la parte actora, en cambio, anunciaba ya cuatro motivos con cita, salvo en el segundo,
de las normas que se consideraban infringidas y que se corresponden con los del escrito de
interposicion.
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No se dio, por tanto, el trato desigual o arbitrario del que se queja la parte recurrida, porque
la mera lectura comparativa de los respectivos escritos de preparacion revela a primera vista
sus notables diferencias.

En cuanto a los defectos que se reprochan a cada uno de sus motivos, ninguno de ellos es
determinante de su inadmision conforme al art. 473.2 LEc, por mas que si puedan tenerse en
cuenta al decidir sobre su estimacion o desestimacion, debiendo mantenerse por tanto lo acor-
dado en su dia por esta Sala en fase de admision.

Por lo que se refiere al ya motivo tnico del recurso de casacion de la parte actora, la demanda-
da-recurrida propugna su inadmisibilidad por denunciar en realidad dicho motivo una falta de
congruencia de la sentencia recurrida que debe hacerse valer mediante recurso extraordinario
por infraccion procesal; por denunciar conjuntamente la infraccion de los arts. 6.3 y 1303 «y
siguientes del Codigo Civi», acumulacion de normas heterogéneas y utilizacion de formula
genérica siempre rechazadas por esta Sala; por mezclar de forma confusa presuntas infraccio-
nes normativas y facticas; y en fin, por consistir practicamente en una muestra de lo que no
debe ser un recurso de casacion, adoleciendo de una falta de técnica casacional tan absoluta
que, en verdad, causaria indefension a la parte recurrida.

Tampoco estas razones pueden determinar la inadmisibilidad de ese tinico motivo del recurso
de casacion aunque si puedan tenerse en cuenta para decidir sobre su estimacion o desestima-
cion, ya que al margen de la evidente relacion del motivo con el del recurso extraordinario por
infraccion procesal que denuncia incongruencia de la sentencia recurrida, su formulacion y su
alegato permiten identificar sin dificultad la cuestion juridica que plantea, consistente en que,
acordada la nulidad de la revocacion de donaciones, deberian acordarse igualmente las conse-
cuencias de tal nulidad, cuestion sobre la que a su vez versa el art. 1303 cc que en el motivo se
cita como norma infringida. Por consiguiente, asimismo debe mantenerse ahora lo acordado
en su dia por esta Sala en fase de admision.

TERCERO

.- Entrando a conocer por tanto de los motivos del recurso extraordinario por infraccion proce-
sal, el primero, amparado en los ordinales 1°, 3° y 4° del art. 469.1 LEc, se funda en infraccion
de los arts. 400.2 y 410 de la misma ley e impugna la litispendencia parcialmente apreciada
por la sentencia recurrida. Segun el alegato del motivo, el litigio anterior se promovid Uinica-
mente contra uno de los demandados del presente litigio, el padre de la actora, y no también
contra su madre como sucede en este; la nueva demanda vino motivada por la revocacion de
las donaciones, mediante la cual se pretendio preconstituir una prueba para la segunda instan-
cia del pleito pendiente; ademas, se reclamé a la hoy recurrente un pago mediante burofax de
14 de enero de 2005, muy posterior al litigio pendiente; lo pretendido por la hoy recurrente
mediante el presente litigio es defenderse de dos actos posteriores al litigio pendiente, conclui-
do en primera instancia por sentencia de 2 de marzo de 2004 ; uno de esos actos fue la propia
escritura de revocacion de donaciones y el otro el burofax ya mencionado; por tanto, tratan-
dose de hechos posteriores, dificilmente pudieron incluirse en la demanda rectora del pleito
pendiente; y en fin, el art. 400 LEC «no esta redactado para obligar a realizar procesos civiles
generales ad cautelam» sino que su «finalidad es mucho mas limitada y dirigida al debate del
material probatorio de que disponen las partes en el momento del proceso».

Asi planteado, el motivo debe ser desestimado. El art. 400 LEc, titulado «Preclusion de la ale-
gacion de hechos y fundamentos juridicos», impone a la parte actora, en su apdo. 1, la carga
de aducir en la demanda, cuando lo que se pida pueda fundarse en diferentes hechos o en
distintos fundamentos o titulos juridicos, «cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al
tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior,
todo ello sin perjuicio «de las alegaciones complementarias o de hechos nuevos o de nueva
noticia permitidas en esta Ley en momentos posteriores a la demanda y a la contestacion». Y
como consecuencia de esa imposicion el apdo. 2 del mismo articulo establece que «a efectos
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de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un
litigio se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido
alegarse en este». Por su parte la Exposicion de Motivos de la propia LEc de 2000, al ocuparse
del objeto del proceso civil, declara que la materia se regula siguiendo el criterio de la seguri-
dad juridica y el de «la escasa justificacion de someter a los mismos justiciables a diferentes
procesos y de provocar la correspondiente actividad de los 6rganos jurisdiccionales, cuando
la cuestion o asunto litigioso razonablemente puede zanjarse en uno solo». Por eso, afiade la
Exposicion de Motivos, se establece una regla de preclusion de alegaciones de hechos y, en
la misma linea, se evita la indebida dualidad de controversias sobre nulidad de los negocios
juridicos por via de excepcion y por via de accion.

Por su parte la jurisprudencia de esta Sala, como sefiala la sentencia de 3 de mayo de 2007
(rec. 2496/00 con cita de otras muchas), ya declaraba bajo la vigencia de la LEc de 1881 el
efecto preclusivo de la litispendencia en cuanto destinada a evitar que sobre una misma con-
troversia, ya sometida a enjuiciamiento, se produzca otro litigio posterior con posibilidad de
resoluciones judiciales contradictorias.

Pues bien, a la vista de la referida regulacion de la litispendencia no cabe reprochar al tribunal
sentenciador las infracciones procesales que se denuncian en el motivo.

Debe puntualizarse antes que nada que las referencias del alegato del motivo a la revocacion
de las donaciones, como hecho posterior al litigio precedente que por tanto la recurrente no
pudo incluir en su demanda anterior, carecen de sentido alguno, pues la sentencia recurrida no
solo excluye de la litispendencia la pretension de nulidad de tal revocacion, litispendencia que
si habia sido apreciada en primera instancia, sino que incluso acaba declarando la nulidad y
por tanto estimando la pretension de la hoy recurrente sobre esta cuestion.

Y por lo que se refiere al burofax de 14 de enero de 2005 por el que el demandado padre de
la actora reclamaba de ésta el pago de una determinada cantidad, tampoco tiene relevancia
alguna para excluir la litispendencia, porque segun el texto del propio burofax la reclamacion
se corresponde con el reconocimiento de deuda de 30 de diciembre de 1999 y resulta que este
reconocimiento ya fue incluido entre los hechos de la anterior demanda de la hoy recurrente,
admitiendo respecto del mismo que la cantidad se compensara con lo debido a ella por su
padre demandado, y de este mismo reconocimiento, como también del de 31 de diciembre de
1998, trata la sentencia de primera instancia del pleito anterior.

Lo sucedido, en suma, es que la hoy recurrente incurre en una actuacion muy similar a la que
reprocha a la parte demandada- recurrida, pues si la revocacion de donaciones pudo tener la
finalidad de incidir a favor de los demandados en la segunda instancia del pleito precedente,
toda vez que la demanda fue estimada parcialmente y se condeno al padre de la demandante a
pagarle 9.154.482°47 euros con base, en definitiva, en las donaciones, no otra finalidad de inci-
dir en el objeto del proceso anterior cabe atribuir a que se demande en este litigio la nulidad de
unos reconocimientos de deuda después de que la misma parte actora los tuviera por validos en
el proceso anterior admitiendo su compensacion, de suerte que las partes, después de un primer
Juicio ordinario sobre rendicion de cuentas y pago del saldo resultante, cuyo objeto comprendiod
todo lo sucedido a partir de las donaciones en cuestion con subsiguiente administracion de lo
donado por el padre donante mediante un poder amplisimo, parecen empefiadas en generar toda
una cadena de pleitos sobre el mismo objeto, que es precisamente lo que la LEc de 2000 trata de
evitar compensando el rigor de la preclusion con la posibilidad de alegaciones complementarias
o de hechos nuevos o de nueva noticia en el propio litigio, no promoviendo otro posterior.

CUARTO

.- El segundo motivo por infraccion procesal, formulado al amparo del ordinal 2° del art. 469.1
LEc y fundado en «incongruencia de la sentencia y del deber de motivacion al respecto», se
desestima por no ser la sentencia incongruente, ya que se pronuncia sobre todas las pretensiones
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de la demanda confirmando la litispendencia respecto de unas y estimando la de nulidad de la
revocacion de donaciones, y explica en sus fundamentos de derecho la razén causal del fallo, ya
que si la litispendencia se da respecto de la nulidad de los reconocimientos de deuda, con ma-
yor razon se dara respecto de la rendicion de cuentas por el uso del poder de administracion de
9 de octubre de 1985 y entrega del saldo resultante, pues precisamente este era el objeto ex-
plicito del pleito precedente. De ahi que la sentencia de primera instancia dedicara todo su
fundamento juridico quinto a justificar la apreciacion de litispendencia respecto de la rendicion
de cuentas destacando, primero, que el poder de administracion habia sido revocado por la hoy
recurrente en 29 de septiembre de 2000, casi dos afios antes de promover el primer litigio, y,
segundo, que en este ya se pudo interesar una rendicion de cuentas total; en tanto la sentencia de
apelacion declara por dos veces en su fundamento juridico segundo que la litispendencia com-
prende también la pretension de rendicion de cuentas. Por consiguiente no se han infringido los
arts. 24 y 120.3 de la Constitucidn, unicos citados en este motivo sin que, en cambio, se cite nin-
guno de la LEC relativo al deber de motivacion de las sentencias y al requisito de su congruencia.

QUINTO

.- El tercer motivo por infraccion procesal, formulado al amparo del ordinal 3° del art. 469.1
LECc y fundado en infraccion de su art. 400.1, se divide en dos apartados: el primero da por
sentado que so6lo mediante el primer proceso se conocié la actuacion del demandado padre de
la actora-recurrente, «creando artificiosamente cantidades cuya suma algebraica lleva a una
deuda de 298 millones de las antiguas pesetas que pretende cobrar a Dofia Celia , después del
proceso del Juzgado 51»; y el segundo considera infringidos los arts. 281 y 385 LEC por la
«curiosa valoracion de la prueba» que hace el tribunal sentenciador estimando probada la con-
dicion foral navarra del padre demandado y no la misma condicion en la madre codemandada.
Asi planteado, el motivo se desestima por mezclar dos cuestiones absolutamente heterogé-
neas; no poder discutirse la valoracion de la prueba al amparo del ordinal 3° del art. 469.1 LEC;
no tener nada que ver la valoracion de la prueba con el art. 400.1 LEc citado como fundamento
comun de este motivo; ser irrelevante lo aducido respecto de la condicion foral navarra de los
demandados puesto que, en definitiva, la pretension de nulidad de la revocacion de donacio-
nes fue estimada; y en fin, reproducir el primer apartado del motivo, hasta donde su laconico
alegato permite entender, el planteamiento del ya desestimado primer motivo por infraccion
procesal, pues parece referirse a la cantidad que después del primer pleito el demandado re-
clamo por burofax a la actora y, por tanto, a la misma que ésta admitio, en ese mismo primer
pleito, se compensara con lo que el demandado acabara debiéndole a ella.

SEXTO

.- El cuarto y tltimo motivo por infraccion procesal, formulado al amparo del ordinal 4°
del art. 469.1 LEc y fundado en infraccion del art. 24 de la Constitucion, se desestima por
constituir una especie de recapitulacion de todos los anteriores a modo de queja generalizada
contra la sentencia recurrida, esto es, invocando dicho precepto constitucional de un modo
omnicomprensivo que la jurisprudencia de esta Sala considera incompatible con la naturaleza
y requisitos de los recursos extraordinarios ( ssts 10-5-93, 18-2-95, 5-7-96, 3-11-97, 28-5-01
y 7-3-03 entre otras). Ademas, la falta de consistencia material del motivo se evidencia cuando
la reclamacion de cantidad por burofax, ya alegada en dos de los motivos precedentes, se equi-
para a una ejecucion judicial o, en fin, cuando se recalca la importancia de lo manifestado en
la escritura de revocacion de donaciones sin considerar que la sentencia la ha declarado nula y
que, por tanto, todo lo realizado mediante el poder de administracion de 9 de octubre de 1985,
revocado antes del primer proceso, tuvo que ser objeto necesariamente del mismo al exigirse
la rendicion de cuentas del apoderado.

SEPTIMO

.- Entrando a conocer por tanto del unico motivo admitido del recurso de casacion , fundado
en infraccion de los arts. 6.3 y 1303 «y siguientes» del cc (LEG 1889, 27) por no haberse esta-
blecido en la sentencia recurrida «las consecuencias de la revocacion de donacionesy, su des-
estimacion se impone con toda evidencia por plantear en realidad una presunta incongruencia
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de la sentencia recurrida pero eludiendo la recurrente que ni ella misma pidié en su demanda
consecuencia alguna de tal declaracion de nulidad, como permite comprobar la lectura de sus
peticiones (a) y (b), independiente la una de la otra, ni tampoco, a la vista del fallo recurrido
declarando la nulidad interesada pero sin acordar consecuencia alguna, interesé su comple-
mento al amparo del art. 215 LEc, complemento dificil de justificar por demas si se recuerda
la independencia de las dos peticiones de la demanda y que la rendicion de cuentas por el uso
del poder de administracion de 9 de octubre de 1985, objeto de la peticion (b), era a su vez el
objeto del litigio pendiente.

Finalmente, si lo que la parte recurrente pretendiera mediante este motivo fuese el que se
acordaran de oficio las consecuencias de la nulidad, como parece desprenderse de la cita,
en el apdo. 5 de su alegato, de dos sentencias sobre la pertinencia de acordarlas «incluso sin
peticion expresa», su desestimacion sigue imponiéndose con no menos evidencia porque, de
un lado, ni siquiera en las peticiones de su escrito de interposicion expresa cuales serian esas
consecuencias, limitandose a solicitar la plena estimacion de su demanda, que a su vez no las
expresaba; y de otro, tampoco alega que la revocacion de donaciones produjera unos efectos
de desplazamiento patrimonial que sea preciso remediar aplicando el art. 1303 cc.

OCTAVO
.- Conforme a los arts. 476.3, 487.2 y 398.1 en relacion con el art. 394.1, todos de la LEC, pro-
cede confirmar la sentencia recurrida e imponer las costas a la recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.
FALLAMOS

1° DESESTIMAR EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL Y EL RECURSO DE CASA-
CION interpuestos por la demandante D?* Celia , representada ante esta Sala por el Procurador
D. Alfonso de Murga y Florido, contra la sentencia dictada con fecha 7 de junio de 2006) por
la Seccion 18 de la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacion n® 195/06.

2° Confirmar la sentencia recurrida.

3° E imponer las costas a la parte recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos
y rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Juan Antonio Xiol
Rios.-Roman Garcia Varela.-Francisco Marin Castan.-Jose Antonio Seijas Quintana.-
Encarnacion Roca Trias.-Rafael Gimeno-Bayon Cobos.-FIRMADO Y RUBRICADO. PUBLICA-
cION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. sr. D. Francisco Marin Cas-
tan, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de
la misma, certifico.

Cuestiones

1. ({Qué es la litispendencia?
2. ;Qué significa el efecto preclusivo de la litispendencia?
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Leccion 10.? Contestacion a la demanda

Admitida la demanda, el demandado sera emplazado por el secretario judicial.
Frente a la demanda, el demandado puede allanarse o resistir.

La resistencia del demandado puede consistir en:

1) no comparecer —se le declarara en rebeldia por el secretario—;

2) comparecer, pero sin formular contestacion a la demanda;

3) contestar a la demanda;

4) reconvenir, es decir, contestar a la demanda e interponer contra el demandante
otra pretension.

Si el demandado decide no comparecer sera declarado en rebeldia. La rebeldia, en-
tendida como inactividad por parte del demandado, es inicial y total. Es indiferente
la razén por la que el demandado no comparece —las razones se tendran en cuenta
a la hora de reconocerle el derecho de defensa o de concederle la denominada
audiencia al rebelde—; precisa de una declaracion expresa, que se hace de oficio,
en general, por el secretario judicial. La declaracion del demandado en rebeldia
no impide la continuacion del proceso, e implica que aquel pierde la posibilidad de
realizar actos procesales (preclusion). Notificada al demandado la resolucion por la
que se declara la rebeldia, ya no se le notificard ninguna resolucion mas, salvo la que
ponga fin al proceso.

Si el demandado contesta a la demanda, este podra alegar excepciones procesales,
es decir, el demandado podra alegar la falta de presupuestos procesales —la valida
constitucion de la relacidn juridica procesal— y/o excepciones materiales. A través
de estas, el demandado se referird al fondo del asunto, con el proposito de que la
pretension del demandante sea desestimada.

La contestacion a la demanda es el acto de parte por medio del cual el demandado
pide que no se dicte contra ¢l sentencia condenatoria. Se debe acompaiiar, al igual
que la demanda, con documentos procesales y materiales.

La reconvencién consiste en la interposicion por el demandado de una pretension
contra la persona que le hizo comparecer en juicio, que se entabla ante el mismo
juez y con el mismo procedimiento en el que se tramita la pretension del deman-
dante, para que sea resuelta en la misma sentencia, que tendrad que contener dos
pronunciamientos.
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Caso docente num. 10. Demandado, rebeldia (Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?)
num. 491/2010, de 25 de noviembre)

Jurisdiccién: Civil
Recurso de Casacién nam. 9/2005
Ponente: Excmo Sr. juan antonio xiol rios

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Noviembre de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indi-
cados, el recurso extraordinario de revision interpuesto por la procuradora D.* Rosina Montés
Agusti, en nombre y representacion de D. Juan Pablo , contra la sentencia dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia numero 6 de Algeciras, de fecha 15 de marzo de 2003, en el juicio
de menor cuantia namero 18/2001 , siendo parte recurrida Alvamar S.L, D. Cirilo y D.? Felisa,
representados por el procurador D. Miguel Angel Capetillo Vega.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

.- La representacion procesal de D. Juan Pablo presenté demanda de revision el 31 de enero
de 2005 contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Algeciras de
15 de marzo de 2003 dictada en procedimiento de menor cuantia n.° 18/2001.

La demanda contenia, en resumen, las siguientes alegaciones:

E1 20 de diciembre de 2000 D. Cirilo y D.? Felisa , asi como la sociedad Alvamar, S. A. interpu-
sieron demanda contra el hoy demandante D. Juan Pablo ante los Juzgados de Algeciras reso-
lutoria de contrato de compraventa de bienes inmuebles por falta de pago del precio aplazado.
El 16 de diciembre de 1999 se practicéd notarialmente un requerimiento en la direccién parcial-
mente consignada en la demanda, finca DIRECCIONOOO 0 DIRECCIONOO1, CARRETERAQQO, kiléme-
tro NuM000, Puebla de Vicar, Almeria, el cual fue devuelto por ser desconocido el destinatario.
El 16 de febrero de 2000 se intent6d un nuevo requerimiento notarial que tampoco fue practica-
do. El 26 de mayo de 2000 se intent6 un tercer requerimiento con el mismo resultado.

Los actores, sin embargo, con anterioridad a interponer la demanda conocian plenamente que
el domicilio donde se habian practicado los requerimientos no era adecuado para notificar
personalmente ningtin acto procesal. El juez dict6é providencia el 12 de febrero de 2001 re-
quiriendo a la parte actora para que manifestase el domicilio de la parte demandada. Meses
después de la providencia los actores manifestaron que el pueblo de Vicar es una pedania de
pocos habitantes donde se conocen todos y que habian conseguido realizar averiguaciones
concretando que el domicilio es la Finca piREccion000 o DIRECCIONOO1, en la cARRETERAOOO,
kilémetro NuMm000, en Puebla de Vicar, Almeria.

El 22 de octubre de 2001 el oficial habilitado del Juzgado de Paz de Vicar extendi6 una dili-
gencia negativa de emplazamiento en la que hace constar que la vivienda se encuentra cerra-
da, con signos de abandono, y que no se encontraba nadie ni vecinos alrededor. Los actores
solicitaron que se practicase notificacion edictal, pero el Juzgado ordend que se librase oficio
a la Policia Local de Vicar, la cual inform6 el 18 de marzo de 2002 que el interesado se habia
marchado a Alcala de Henares y que no se conocian mas datos. Acto seguido se ordend que
se librase oficio a la Direccion General de la Policia de Madrid, asi como a la Policia Local de
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Alcala de Henares. Solamente se contesté el primero de los oficios, en el cual se dice que las
gestiones realizadas para averiguar el domicilio del interesado han dado resultado negativo,
toda vez que no reside en la caALLEO0O NuM001, NUMOO02.

Sin esperar el oficio de la Policia Local el juez ordeno el emplazamiento por edictos.

De esto se desprende que los actores pretendieron engafiar y engafiaron al Juzgado, a pesar de
que este actiia diligentemente tratando de averiguar el domicilio del demandado, y se confor-
mo con el oficio de la Direccion General de Policia en la que se afirmaba equivocadamente
que D. Juan Pablo no residia en la caLLe000, Num001, NUMO002, extremo que hubiera sido
confirmado por la Policia Local.

De la demanda se desprende que los actores eran conscientes de que se estaba tramitando un
Plan Parcial en el Ayuntamiento de Algeciras del cual dependia la efectividad del segundo
pago, en funcion de su aprobacion con las «modificaciones que determinara el Ayuntamien-
to» en la tramitacion del Plan Parcial. Todas las notificaciones realizadas a D. Juan Pablo se
realizan en un domicilio determinado, caLLEOO], n.° NuM003, de Algeciras, domicilio de su
abogado D. Ignacio Ollero Pina, y las notificaciones son atendidas en el expresado domicilio.

El letrado firmante de la demanda dirigié en su momento una carta al mencionado domicilio
a los efectos de poder estipular un acuerdo en relacion con las diferencias surgidas en la inter-
pretacion del contrato.

Los actores, por consiguiente, conocian plenamente que el domicilio que figuraba en la de-
manda era insuficiente. Ocultaron el domicilio que realmente les constaba como aquel en que
podia ser emplazado del demandado, con la intencidon de provocar su indefension.

El 21 de octubre de 2004 el hoy demandante se person6 en los autos de juicio declarativo de
menor cuantia n.° 18/2001, al tener casualmente conocimiento su abogado de la existencia
del mismo. El 9 de octubre de 2004 se notifico la providencia del Juzgado admitiendo la
personacion. Desde ese instante se tiene acceso al proceso y se comprueban las actuaciones
fraudulentas de los actores.

Tras exponer los fundamentos de derecho juridico-procesales que estima pertinentes, invoca el
articulo 510.4 LEc, en el que se recoge el motivo de revision de la sentencia firme consistente
en haber obtenido los actores injustamente una sentencia favorable mediando maquinacion
fraudulenta. Invoca diversas sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo (ssts de
22 de mayo de 2003, 14 de mayo de 2003, 16 de junio de 2003, 18 de junio de 2003, 10 de sep-
tiembre de 2003, 16 de febrero de 2002, 9 de julio de 2002, 9 de septiembre de 2002 y 24 de
septiembre de 2002 ).

Termina solicitando de la Sala «Que se digne admitir este escrito, asi como las copias preveni-
das y documentos que le acompafian, presentado en tiempo y forma, me tenga por parte en la
representacion por quien comparezco y se entienda conmigo las sucesivas diligencias, se sirva
admitir la demanda de revision y una vez admitida solicite que se le remitan las actuaciones,
emplazando a cuantos en el hubiera litigado o a sus causahabientes, confiriéndole plazo para
contestar la demanda y previo informe del Ministerio Fiscal, resuelva la procedencia de aqué-
lla, estimando el presente recurso de revision contra la sentencia dictada en fecha 15 de
marzo de 2003 por el Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Algeciras (Cadiz) se rescinde en su
totalidad dicha sentencia impugnada, mandando expedir certificacion de la presente sentencia
y devolver los autos al Juzgado de origen, para que las partes usen de su derecho, seglin les
convenga, en el juicio correspondiente, condenando a las costas causadas y con devolucion
del depésito constituido.»
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SEGUNDO

. - La demanda no fue admitida por aAts de 14 de marzo de 2005. Este auto fue anulado por
stc de 26 de enero de 2009, dictada en el recurso de amparo n.° 2604/2005 por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva. Declara el Tc que el recurrente determiné con claridad en
su demanda la fecha de conocimiento de las maquinaciones fraudulentas que atribuye a los ac-
tores a partir del momento en que tuvo acceso al proceso y considera que no puede aceptarse el
criterio que sustenta la resolucion impugnada de equiparar el momento en el que el recurrente
tuvo conocimiento ocasional de la existencia del procedimiento civil con la fecha de conoci-
miento del eventual fraude que imputa a los actores, pues es esta ultima la fecha relevante a
los efectos del plazo establecido en el articulo 512.2 LEC.

TERCERO
. - La representacion procesal de Alvamar, S. L., D. Cirilo y D.? Felisa contest6 a la demanda
formulando, en resumen, las siguientes alegaciones:

La sociedad no ha incurrido en una maquinacion fraudulenta para evitar la comparecencia del
Sr. Juan Pablo en el juicio de menor cuantia, sino que fue ¢l quien oculté maliciosamente cual-
quier domicilio en el que pudiera ser emplazado y se negé sistematicamente a recibir cualquier
notificacion en el domicilio indicado en el contrato. El domicilio completo, que no consta en
el contrato de compraventa, fue facilitado por el abogado del Sr. Juan Pablo y se realizaron
diversos intentos de notificacion notarial en el mismo. La parte demandada tenia constancia en
el requerimiento efectuado por el notario de cudl era la casa del Sr. Juan Pablo por contestacio-
nes de preguntas dirigidas a vecinos del pueblo. Posteriormente en la notificacién por correo
enviada notarialmente al citado domicilio se negaron a hacerse cargo de la carta resolutoria,
sin indicar cualquier otro domicilio conocido.

El actor no menciona el contenido de los requerimientos que dice no atendidos, porque de
ellos queda acreditado que se realizaban en el domicilio del Sr. Juan Pablo. En uno de los re-
querimientos el notario afirma que un vecino, que no quiso dar su nombre, le indic6 donde se
encontraba la finca y casa de D. Juan Pablo. En otro de los requerimientos el funcionario de
Correos indica que personado en el domicilio indicado encuentra a una persona que se niega
a recibir la notificacion.

La sociedad, como se indica en el contrato, habia renunciado a favor del Sr. Juan Pablo cualquier
tipo de actuacion ante el Ayuntamiento. Pero el demandante cambia maliciosamente las palabras
literales del contrato para darle otra interpretacion y poder justificar su incumplimiento cambian-
do la palabra «determine» por «determinara». Con ello pretende salvarse el claro incumplimien-
to del Sr. Juan Pablo , que ha dejado pasar mas de 12 afios sin que la sociedad tenga noticias de él.

Se indica que el domicilio del Sr. Juan Pablo es el domicilio de su abogado y como prueba se
aportan cinco escritos del expediente administrativo. Uno de ellos consiste en una escritura
publica otorgando poder especial en nombre de la entidad Cala Alta, S. A., a favor de D. Juan
Pablo , indicando que su domicilio es precisamente aquel en el que ha sido emplazado.

En el domicilio del abogado indicado se intent6 notificar una demanda de conciliacion que fue
rechazada y el propio abogado comunicé que no estaba autorizado a recibirla. Fue este mismo
abogado el que proporcioné al abogado de la sociedad el domicilio que completa el indicado
en el contrato en la Puebla de Vicar.

La parte actora no despliega ningiin medio de prueba que acredite que el verdadero domicilio
era el de la caLLEOOO de Alcala de Henares.

La sociedad no tenia interés alguno en el que el pleito se efectuara en rebeldia del demandado,
ya que eran claros conocedores del incumplimiento por parte del comprador. Hubiera sido
facil que el Sr. Juan Pablo indicara su verdadero domicilio.
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No existe maquinacion fraudulenta porque esta exige una irrefutable verificacion de que se
ha llegado al fallo por medio de argucias y esta situacion no se ha dado en el procedimiento
de menor cuantia, pues fue el Sr. Juan Pablo el que, incumpliendo sus obligaciones contrac-
tuales, tratdé de impedir que se notificaran los requerimientos resolutorios negandose a recibir
notificaciones.

Cita la sTs de 6 de septiembre de 2007.

Cita, asimismo, las SSTS de 2 de marzo de 1999, 24 de febrero de 2000, 24 de abril de 2001,
19 de mayo de 2003 , 14 de mayo de 2003 , 9 de mayo de 2007.

Es clara la relacion del Sr. Juan Pablo con el domicilio donde han se han practicado todas las
notificaciones.

La actuacion de D. Juan Pablo no se ajusta a las reglas de la buena fe. No se ajusta a este prin-
cipio quien ejercita su derecho tan tardiamente que la otra parte pudo efectivamente pensar
que no iba a actuarlo, dando lugar al llamado retraso desleal, que apoya en diversas ssTs.

Considera que existe actuacion en contra de los actos propios, pues el Sr. Juan Pablo no actud
con la debida diligencia al no comunicar a la sociedad que se habia producido un cambio en su
domicilio habitual consignado en el contrato de compraventa de 1992.

Concurre, asimismo, abuso del derecho, porque la actuacion del Sr. Juan Pablo supone preten-
der ejercitar el cumplimiento de un contrato 17 afios después de su fecha o mas de 12 desde
que dio alguna senal de su intencién de cumplir con el pago.

Termina solicitando de la Sala «[qJue teniendo por presentado este escrito con sus copias y
demas documentos se sirva admitirlo, tenga por contestada la demanda en los presentes autos
y, previos los tramites oportunos, sea dictada sentencia desestimatoria de las pretensiones
aducidas de contrario y con expresa imposicion a la demandante de las costas habidas en el
proceso y pérdida del deposito realizado.»

CUARTO

.- En el acto de la vista las partes se ratificaron en sus respectivos escritos y se practico prueba
documental y testifical, esta a propuesta de la parte demandada, que, junto con otro testigo,
comprendié la declaracion de un investigador privado, quien ratifico el informe aportado con
la contestacion a la demanda, en el cual se hace constar, entre otros extremos, que distintos ve-
cinos de la localidad identifican perfectamente a D. Juan Pablo como residente desde siempre
en Puebla de Vicar, aunque pasa temporadas viajando constantemente a Albacete y Madrid,
y seflalan como su domicilio la vivienda en la que se practicaron los requerimientos, situada
en el punto kilométrico 422, 650 de la carretera cN-430, y que los empleados de determinada
Estacion de Servicio sefialan que efectivamente el Sr. Juan Pablo vivia alli y asi también se
informa en la Jefatura de la Policia Local y en la Oficina de Correos.

QUINTO

. - Para la celebracion del juicio verbal se fijo el dia 1 de julio de 2010, en que tuvo lugar la
vista prevista en la LEC. En el acto de la vista las partes se ratificaron en sus respectivos escritos
y el fiscal solicito la desestimacion de la demanda, por entender, entre otras consideraciones,
que no se habia demostrado la existencia de maquinaciones fraudulentas para la ocultacion del
domicilio, y que, por su parte, la parte demandante ni siquiera habia expresado con claridad
cual era el domicilio real de su representado, pues no podia admitirse como tal el domicilio del
abogado, respecto del cual la prueba testifical habia acreditado que no era habil para recibir
notificaciones en su nombre, y, por otra parte, se habia acreditado que el demandante residia
en el domicilio de Puebla de Vicar durante temporadas, por lo que era conocido en €l, a pesar
de lo cual se rechazaron los requerimientos a ¢l dirigidos.
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No habiéndose cumplido el plazo para dictar sentencia debido a la carga de trabajo que pesa
sobre el Ponente.

SEXTO

En esta resolucion se han utilizado las siguientes siglas:

ATs, auto del Tribunal Supremo.

FJ, fundamento juridico.

LEC, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

PR, procedimiento de revision.

ssts, sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra cosa).
stc, sentencia del Tribunal Constitucional.

sts, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra cosa).
Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, quien expresa el pare-
cer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO
. - Resumen de antecedentes.

1. La representacion procesal de D. Juan Pablo presentd demanda de revision contra la senten-
cia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Algeciras de 15 de marzo de 2003
dictada en procedimiento de menor cuantia n.° 18/2001, mediante la que se habia estimado
la demanda presentada contra el hoy demandante por D. Cirilo y D.? Felisa, asi como la
sociedad Alvamar, S. L., instando la resolucion de un contrato de compraventa de bienes
inmuebles por falta de pago del precio aplazado.

2. La demanda se fundaba en la existencia de maquinacién fraudulenta consistente en haber
ocultado los demandantes el domicilio del demandado, pues los requerimientos notariales
se habian dirigido a un domicilio inadecuado, situado en la Puebla de Vicar (Almeria), sin
realizar las pertinentes averiguaciones sobre el verdadero domicilio del demandado, en Al-
cala de Henares, ni intentar practicar las notificaciones en el domicilio de su abogado, que
habia sido consignado como domicilio para notificaciones en el expediente administrativo
de aprobacion del Plan Parcial a la que estaba condicionada el cumplimiento del contrato.

3. La demanda no fue admitida por Ats de 14 de marzo de 2005. Este auto fue anulado por stc
de 26 de enero de 2009, dictada en el recurso de amparo n.® 2604/2005 por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva.

4. Admitida la demanda, para la celebracion del juicio verbal se fijé el dia 1 de julio de 2010,
en que tuvo lugar la vista prevista en la LEC.

SEGUNDO
.- La ocultacion del domicilio de la persona contra la que se dirige una accion judicial.

La maquinacion fraudulenta esta representada por una concreta actuacion maliciosa, que su-
pone aprovechamiento deliberado de determinada situacion, llevada a cabo por el litigante
vencedor, mediante actos procesales voluntarios que ocasionan una grave irregularidad pro-
cesal y originan indefension ( ssts de 5 de julio de 1994 , 22 de mayo de 1996 y 19 de febrero
de 1998).

Esta Sala tiene declarado que los motivos de revision deben ser interpretados con criterio
restrictivo, pues lo contrario llevaria a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos
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declarados en la sentencia (ssts 27 de enero de 2009, pr n.° 24/2005 , 3 de mayo de 2007, pr
n.° 69/2005, 27 de marzo de 2007, pr n.° 7/2005 ). Este principio esta sujeto a las matizaciones
que imponen los supuestos resueltos en cada caso por la jurisprudencia.

Una de las manifestaciones de la maquinacion fraudulenta que permite la revision de la sen-
tencia es aquella en que incurre quien ejercita una accion judicial cuando oculta el domicilio
de la persona contra la que estaba dirigida, alegando que lo desconoce para interesar que se le
emplace por edictos y se sustancie el procedimiento en rebeldia (ssts de 14 mayo 2003, 9 de
mayo de 2007 pr n.° 4/2005 , 6 de septiembre de 2007, Pr n.° 56/2005 ). Esta causa de revision
ha sido relacionada por la jurisprudencia con el derecho a la tutela judicial efectiva y con el
caracter subsidiario que, segln la jurisprudencia constitucional, debe tener el emplazamiento
o citacion por edictos, de tal manera que solo cabe acudir a él como tltima solucién cuando no
se conoce el domicilio de la persona que deba ser notificada o se ignora su paradero por haber
mudado de habitacion (articulos 269 y 1576 LEC).

Como consecuencia de ello se ha entendido que no cabe prescindir de la llamada a juicio en
forma personal cuando existe una posibilidad directa o indirecta de localizar al interesado y
hacerle llegar el contenido del acto de comunicacion o, si se trata del emplazamiento de los
herederos, cuando resulta posible averiguar la identidad de los sucesores (sts 19 de febrero
de 1998, pr n.° 497/1997). En consecuencia, el actor tiene la carga procesal de que se intente
dicho acto en cuantos lugares existe base racional suficiente para estimar que pueda hallarse la
persona contra la que se dirige la demanda y debe desplegar la diligencia adecuada en orden a
adquirir el conocimiento correspondiente, aunque no cabe exigirle una diligencia extraordina-
ria (sts 3 de marzo de 2009, pr n.° 49/2005).

De no hacerlo asi se entiende que el demandante ha incurrido en ocultacion maliciosa cons-
titutiva de la maquinacién fraudulenta que puede dar lugar a la revision de la sentencia (STs
16 de noviembre de 2000, pr n.° 378/2000). En suma, la maquinacion fraudulenta consisten-
te en la ocultacion maliciosa del domicilio del demandado concurre objetivamente no solo
cuando se acredita una intencion torticera en quien lo oculto, sino también cuando consta que
tal indefension se produjo por causa no imputable al demandado (ssts 9 de mayo de 1989;
10 de mayo de 2006 , 14 de junio de 2006, 15 de marzo de 2007, PR n.° 8/2006 ).

TERCERO
. - Desestimacion de la demanda.

La aplicacion de la doctrina recogida en el anterior FJ al caso examinado conduce, de confor-
midad con el informe del Ministerio Fiscal emitido en el acto de la vista, a la desestimacion de
la demanda, en virtud de los siguientes razonamientos:

a)No se ha probado que la parte hoy demandada ocultara el domicilio de la persona contra
la que en su dia dirigi6 una demanda de resolucion de contrato por incumplimiento de la
obligacion de pago aplazado. De la prueba documental aportada por las partes, asi como de
la prueba testifical practicada en el acto de la vista, se llega a la conclusioén de que la parte
facilito al Juzgado los datos de que disponia en relacion con el domicilio consignado en el
contrato, en el que se ha acreditado que residia la parte contra la que dirigia la demanda
al menos durante determinadas temporadas y en el cual era suficientemente conocido, por
tratarse de una localidad de pocos habitantes.

b)No se ha acreditado que existiera otra posibilidad directa o indirecta de localizar al interesa-
do mediante una razonable diligencia, toda vez que las diligencias policiales encaminadas
a averiguar su posible domicilio en Alcala de Henares resultaron fallidas, pues la Direccion
General de Policia neg6 que el domicilio de Alcala de Henares fuera el que realmente co-
rrespondia al entonces demandado. Por otra parte, este, como subrayé el Ministerio Fiscal
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en el acto de la vista, no ha aportado documento ni justificacion alguna para probar su afir-
macion de que el domicilio de Alcald de Henares era su domicilio real.

¢)No puede considerarse que la parte que presento la demanda de resolucion del contrato haya
incumplido la carga procesal de suministrar los datos al Juzgado necesarios para intentar
la notificacion en otros lugares en los que existia base racional suficiente para estimar que
pudiera hallarse la persona contra las que se dirigia la demanda. En efecto, el domicilio del
abogado, que figuraba en los documentos relativos a la tramitacion del expediente adminis-
trativo como domicilio de notificaciones, ha quedado acreditado que no podia operar como
un domicilio apto para notificar la resolucion del contrato, pues, segun se ha corroborado
mediante la prueba testifical, el referido abogado no estaba autorizado para recibir notifica-
ciones en relacion con la resolucion del contrato por incumplimiento.

d)Las circunstancias del caso reveladas por la prueba documental y testifical practicada hacen
presumir que el demandante de revision tuvo la oportunidad de conocer que en el domicilio
de la Puebla de Vicar, en la que era suficientemente conocido, habian intentado practicarse
notificaciones notariales (que era de suponer podian tener que ver con el contrato cuyo
precio aplazado no habia satisfecho), no obstante lo cual la reiteracion de los expresados
requerimientos fue inutil e incluso uno de ellos fue expresamente rechazado por una persona
que se hallaba en el expresado domicilio.

e)Las circunstancias del caso no acreditan que el hoy demandante en revision actuara con una
razonable diligencia, dado el largo tiempo transcurrido desde la firma del contrato hasta el
momento en que por su parte se puso de manifiesto su voluntad de cumplimiento, pues resulta
dificil de admitir que el requisito de la tramitacion de un expediente administrativo para la
aprobacion de un Plan Parcial justificara un total silencio del hoy demandante durante largos
afios, en los que no formuldé comunicacion alguna sobre el cambio de domicilio que dice
haberse producido.

CUARTO
. - Desestimacion de la demanda.

Segun el articulo 516.2 LEC «[s]i el tribunal desestimare la revision solicitada, se condenara en
costas al demandante y perdera el depésito que hubiere realizado.»
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.

FALLAMOS

1 Se desestima la demanda de revision de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 6 de Algeciras de 15 de marzo de 2003 en el procedimiento de menor cuantia
n.° 18/2001, interpuesta por la representacion procesal de D. Juan Pablo .

2 Se imponen a la parte demandante las costas de este proceso y la pérdida del depdsito cons-
tituido.

3 Hagase saber a las partes que contra esta sentencia no cabe recurso alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Firmado y rubricado.-Juan
Antonio Xiol Rios.-Francisco Marin Castan.-Jose Antonio Seijas Quintana PUBLICACION.- Lei-
da y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. SR. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente
que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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Cuestiones

1. (Qué efectos tiene declarar al demandado en rebeldia?
2. (Qué es la maquinacion fraudulenta?
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Leccion 11.“ Audiencia previa y Juicio

En el juicio ordinario, contestada la demanda y, en su caso, la reconvencion, el se-
cretario convocara a las partes a una audiencia, que habra de celebrarse en el plazo
de 20 dias desde la convocatoria (art. 414 LEC).

Las caracteristicas de la audiencia previa son: 1) Se realiza después de la contestacion
a la demanda; 2) Se debe convocar por el tribunal, en todo caso; 3) Es un acto publico,
oral y con inmediacion; y 4) No es necesaria la presencia personal de las partes —a la
audiencia puede comparecer la parte personalmente, pero también puede comparecer
su procurador, si bien en este caso, el procurador tiene que tener poder para renunciar,
allanarse o transigir, pues en caso contrario se tiene a la parte por incomparecida.

Finalidades de la audiencia previa:

1. Funcion de evitacion del proceso: intento de alcanzar un acuerdo entre las par-
tes que evite la continuacion del proceso.

2. Funcidn saneadora del proceso: si no se logra el acuerdo, se pasara por el tri-
bunal a cumplir esta funcion a través del examen de las cuestiones procesales
que pudieran impedir la continuacion y término del proceso mediante sentencia
sobre el fondo.

3. Funcioén delimitadora de los términos del debate: resueltas, en su caso, las cues-
tiones procesales que se hubieran planteado, se ordena la continuacion de la
audiencia previa con la finalidad de realizar la fijacion precisa del objeto del
proceso y de los extremos facticos y juridicos controvertidos, es decir, los tér-
minos del debate.

4. Funcion delimitadora de la prueba: delimitados los términos del debate, las
partes deben proponer los medios de prueba de los que intentan valerse para
convencer al juez sobre la realidad de los hechos controvertidos. El tribunal
tendra que pronunciarse expresamente, admitiendo o denegando cada uno de
los medios de prueba propuestos. Admitida la prueba, se procedera a senalar la
fecha y la hora del juicio o a declarar su innecesariedad.

El juicio, vista oral, tiene como finalidad practicar las pruebas (las que exigen in-
mediacion, no la documental) y que las partes realicen sus conclusiones.

Las partes compareceran en juicio representadas por su procurador y defendidas
por su letrado; solo es necesaria la intervencion personal de las partes cuando se
haya propuesto y admitido el interrogatorio de parte.

El juicio comienza con la practica de los medios de prueba admitidos; practicados
estos, se pasara a las conclusiones de las partes, en las que expondran el resultado
probatorio en relacion con los hechos controvertidos e informaran sobre la fun-
damentacion juridica. Terminadas las conclusiones, el tribunal declarara el juicio
visto para sentencia.
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Si el tribunal no se considera suficientemente ilustrado, podréa conceder a las partes
la palabra cuantas veces estime necesario, para que informe sobre las cuestiones
que indique.

Caso docente num. 11
Lectura de articulo: Tasenpe CaLvo, J. J. y VARELA AGRELO, J. A. (2009): «Estu-
dio préctico sobre la audiencia previa». Se puede consultar en la base de datos

www.westlaw.es.

Referencia: Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 1/2009. BB 2009\64

Cuestiones

1. {Qué opinion le merece la existencia de una audiencia previa en el juicio ordi-
nario? ;Cree que sirve?
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Leccion 12.“ Conceptos generales
probatorios

La prueba. Fuentes y medios de prueba

— Concepto de prueba: actividad procesal por la que se tiende a lograr la certeza o
conviccion del juzgador respecto a los datos aportados por las partes al proceso.

— Lanaturaleza de las normas sobre la prueba es procesal, independientemente de
su ubicacion sistematica.

— Existen diversas formas de clasificar la prueba atendiendo a la relacion del juez
con las partes (directas — indirectas), segun la naturaleza del medio de prueba
(personal — real), segun su constitucion en relacion al proceso (preconstituida —
casual), atendiendo a los hechos a los que se refiere y su trascendencia para el
proceso (principal — contraprueba — prueba de lo contrario) y a su efecto sobre
el juez (plena — semiplena).

¢Qué puede ser objeto de la prueba?

El objeto de la prueba en sentido abstracto se refiere a aquellas realidades que
objetivamente, sin atender a un proceso en concreto, pueden ser probadas. El ob-
jeto de la prueba, en concreto, se refiere a las realidades que deben probarse en un
proceso para que sea atendida la peticion de una de las partes.

(Qué puede probarse?

a) Fundamentalmente la prueba se refiere a las afirmaciones sobre los hechos rea-
lizadas por las partes (principio de aportacion de parte). No todos los hechos
deben ser probados, sino que estan exentos de prueba: los hechos no controver-
tidos, los hechos notorios, los hechos favorecidos por una presuncion.

b) En cuanto a las alegaciones de Derecho, en virtud del principio iura novit curia,
el derecho no debe probarse, si bien si que habran de probarse la costumbre, el
derecho extranjero, el derecho historico o no vigente y el derecho estatutario.

c) Las méaximas de la experiencia se definen por Stein como definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de
los casos particulares por encima de los cuales pueden tener validez para otros
nuevos.
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— La carga de la prueba responde a la idea de quién debe probar los hechos
afirmados en el proceso para que el tribunal pueda tomarlos en considera-
cioén y sobre quién recaeran las consecuencias de no lograr demostrar sus
afirmaciones. En virtud del principio de aportacion, la carga de la prueba
corresponde a las partes.

— Licitud de las fuentes de prueba: art. 11 Lops y sstc 114/1984, de 29 de no-
viembre, y 64/1986, de 21 de mayo de 1986.

Valoracion de la prueba

— La prueba debe ser valorada por el Tribunal, debiendo plasmarse en la senten-
cia dicha valoracion (formacién interna de la sentencia). Los dos sistemas de
valoracion de la prueba son: valoracion legal y valoracion libre. La valoracion
legal implica que es la ley la que establece la maxima de la experiencia en que
el juez debe basarse en el momento de valorar la prueba, mientras que la valo-
racion libre deja al juez que aplique, conforme a su «concienciay, las maximas
de experiencia que ha adquirido. En el proceso civil rige un sistema mixto de
valoracion de la prueba, conviviendo la valoracion libre y legal.

Procedimiento probatorio

— Las fases del procedimiento probatorio comunes a todos los medios probatorios
son las siguientes: a) Recibimiento a prueba, b) Proposicion de los medios con-
cretos de prueba, ¢) Admision de los medios de prueba, d) Practica de la prueba.
Excepcion: la practica anticipada de prueba y el aseguramiento de prueba.
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Caso docente num. 12. Licitud de las fuentes (Sentencia
del Tribunal Constitucional nim. 114/1984, de 29 de noviembre)

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 167/1984 promovido por don Francisco P. N. contra la Sentencia
de la Magistratura de Trabajo nim. 4 de Alicante, de 10 de mayo de 1983, que declar6 proce-
dente el despido del actor, asi como contra la Sentencia dictada en recurso de casacion por la
Sala Sexta del Tribunal Supremo, con fecha 15 de febrero de 1984 (ry 1984\878), que declar6
no haber lugar al recurso de casacion contra la anterior.

En dicho asunto han sido parte el recurrente, don Francisco P. N., representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Juan Luis Pérez-Mulet y Sudarez y asistido por el Abogado don
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Magistrado don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, quien expresa el pare-
cer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El 14 de marzo de 1984 el Procurador de los Tribunales don Juan Luis Pérez-Mulet y
Suérez interpuso recurso de amparo constitucional ante este Tribunal en nombre de don Fran-
cisco P. N., contra las precitadas Sentencias de la Magistratura de Trabajo nim. 4 de Alicante
y de la Sala Sexta del Tribunal Supremo. Afirmaba el actor que tales resoluciones judiciales
vulneraron sus derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones —art. 18.3 de la Cons-
titucion (RcL 1978\2836)—y a un proceso judicial con todas las garantias (art. 24.2 de la norma
fundamental). La violacion del derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion la imputa
el recurrente a una y a otra de las Sentencias impugnadas, conculcacion que se extenderia tam-
bién, en la Sentencia de la Magistratura de Trabajo, al derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, reconocido en el art. 24.2 de la Constitucion.

La fundamentacion juridica que se hace en la demanda de amparo de esta queja constitucional
puede resumirse del modo que sigue:

a)Por lo que se refiere a la afirmada conculcacion del derecho al secreto de las comunicacio-
nes, entiende el actor que la misma se produjo en la Sentencia de la Magistratura de Trabajo
que considero procedente su despido por infraccion de las obligaciones de lealtad y buena fe
en sus relaciones para con la empresa [arts. 5.a) y 20.2 del Estatuto de los Trabajadores, de
10 de marzo de 1980 (rcL 1980\607), en relacion con los apartados c) y d) del art. 54.2 del
mismo cuerpo legal], que era a la sazon la editora del periddico «Informacion» de la ciudad
de Alicante, integrado en el Organismo Auténomo «Medios de Comunicacion Social del
Estadoy, periddico en el que el recurrente trabaja con la categoria de Redactor. Tal violacion
de su derecho fundamental se habria producido porque en el proceso laboral seguido a su
instancia contra el despido de que fuera objeto se considerd como prueba de sus faltas labo-
rales, de modo exclusivo, un instrumento ilegitimamente obtenido, a juicio del sefior P. N.,
como fue la grabacion fonografica de la conversacion por ¢l mantenida, el 14 de septiembre
de 1982, con quien ocupaba entonces el cargo de Consejero técnico del Gabinete del Mi-
nisterio de Transportes y Comunicaciones. Dicha grabacion se obtuvo, segin consta en las
actas del proceso ante la Magistratura, por el interlocutor del sefior P. N. sin conocimiento de
este, circunstancia invocada por el recurrente en amparo para calificar dicha grabacion como
atentatoria de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion.
En nueva violacion de idéntico derecho fundamental habrian incurrido la Magistratura de
Trabajo nim. 4 de Alicante, que falld a partir de un documento, antijuridicamente obtenido,
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y la Sala Sexta del Tribunal Supremo, que, segun el recurrente, realizd una «interpretacion
erronea» del mencionado precepto constitucional. Esta ultima interpretacion, como se des-
prende de la propia Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 1984, consistio, en
sintesis, en afirmar (considerando 3.°) que la invocada infraccion del art. 18.3 de la Constitu-
cion no podia imputarse a la Sentencia de instancia, en la que el Juzgador se limito a declarar
probado que en una conversacion telefonica el demandante hizo las manifestaciones que
motivaron su despido, hecho este que tuvo acceso a los Autos no solo a través de la trans-
cripcién escrita de aquella conversacion, sino también mediante otras pruebas y, entre ellas,
la declaracion de quien fue interlocutor en la misma. Por lo demas, considero la Sala Sexta
del Tribunal Supremo que el derecho reconocido en el art. 18.3 de la norma fundamental
garantiza el que entre remitentes y destinatarios de cualquier comunicacion no se interponga
un tercero, sin contemplar para nada el uso que puedan hacer los destinatarios de lo que les
sea comunicado. Esta interpretacion es discutida por el recurrente en amparo, quien afirma
en su demanda que el articulo 18.3 de la Constitucion protege «la intimidad de la conver-
sacion» no solo frente a terceros, sino también frente a cualquiera de los comunicantes,
impidiendo, en consecuencia, la colocacion por uno de ellos, sin conocimiento del otro, de
un instrumento de grabacion que recoja el contenido de la conversacion. Tal conducta —se
dice en la demanda— constituiria, ademas, una de las «intromisiones ilegitimas» que descri-
be y sanciona el art. 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo (rcL 1982\1197), puesto
que en el nim. 1 de este precepto se considera tal «el emplazamiento en cualquier lugar de
aparatos de escuchax. Por ltimo, la antijuridicidad de este proceder se agravaria cuando lo
asi retenido se transcribiese —«con alteraciones» se dice— y se presentase como documento
ante un Tribunal de justicia.

b)En lo relativo a la presunta conculcacion del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 de la Constitucion), entiende el recurrente que incurrid en ella el Magistrado de
Trabajo al apoyarse, como Unica prueba, en la mencionada grabacion fonografica, acogiendo
asi un instrumento probatorio, que, seglin el actor, ha sido descalificado como prueba por el
Tribunal Supremo e ignorando, ademas la maxima de que «el dolo no debe aprovechar a la
persona que lo cometey, «principio general del Derechoy, seglin se pretende en la demanda
de amparo. Por ultimo, sefala el recurrente como otra irregularidad procesal el no habérsele
requerido a efectos de que reconociera la transcripcion fonografica de la conversacion en la
que fue parte.

Por todo ello solicita que, otorgandose el amparo solicitado, se declare la nulidad del despido
de que fue objeto por parte de la Empresa «Medios de Comunicacion Social del Estadoy,
reconociendo su derecho a no sufrir discriminacion alguna y restableciéndole, por tanto, en la
integridad de sus derechos, con readmision en la empresa de la que fue despedido.

Segundo.-En el tramite de alegaciones la representacion de la parte actora se ratifico en el es-
crito de demanda, sin introducir rectificacion alguna. Como ampliacion de la fundamentacion
del recurso reprodujo una serie de preceptos juridicos, que, a su juicio, apoyan la interpreta-
cion por ¢l defendida del art. 18.3 de la Constitucion. Tales disposiciones son, en primer lugar,
los arts. 368 y 369 del Codigo Penal francés, asi como los arts. 179 bis y 179 ter del Codigo
Penal suizo, en los que, seglin el recurrente, se sancionan conductas proximas o idénticas a la
grabacion magnetofonica de la conversacion en la que fue parte. Reproduce también en sus
alegaciones el recurrente los articulos 192 bis y 497 bis de lo que era, al tiempo de redactarse
su escrito, Proyecto de Ley Orgéanica sobre tipificacion penal de la colocacion ilegal de escu-
chas telefonicas, texto incorporado hoy al Cdodigo Penal por la vigente Ley Organica 7/1984,
de 15 de octubre (rcL 1984\2480). Entiende el recurrente que los preceptos incluidos por
esta Ley en el Codigo Penal no distinguen, en la sanciéon que imponen frente a las escuchas
ilegales, entre la grabacion de la conversacion por uno de los participantes en la misma o por
un tercero, coincidiendo asi la norma con los preceptos foraneos antes transcritos y con la
interpretacion del art. 18.3 de la norma fundamental sostenida por el actor.
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Las alegaciones del Abogado del Estado pueden resumirse del modo que sigue:

a)La invocada violacion del art. 24.2 de la Constitucion, por haberse dictado Sentencia a partir
de una «Unica pruebay, consistente en la transcripcion de una cinta magnetofoénica, y por no
haberse aplicado el principio general del Derecho, segun el cual el dolo no debe aprovechar
a la persona que lo comete, constituyen afirmaciones que denotan una simple discrepancia
del actor con el fallo dictado, lo que supone plantear una cuestion de mera legalidad ordina-
ria, ajena al ambito propio del recurso de amparo.

b)En la queja por la presunta conculcacion de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la
norma fundamental debe dejarse de lado, ante todo, la tacha de inexactitud en la transcrip-
cion, por ser problema relativo a la valoracion de la prueba por lo érganos de la jurisdiccion
ordinaria; y entrando en la interpretacion del art. 18.3 de la Constitucion debe destacarse
que, aunque sus distintos apartados tienen una indiscutible trabazon, cada uno de ellos po-
see su propia funcion protectora, siendo la de su niim. 3 la de garantizar que nadie ajeno al
emisor y al receptor de la comunicacion entre en conocimiento del contenido de la misma
sin la autorizacidn de los comunicantes. Se trata, pues, de un derecho que obliga a terceros,
pero jamas a los propios participes en la comunicacion. Una vez que el contenido de ésta ha
llegado a su destinatario deviene imposible la infraccion del precepto constitucional que se
considera. El uso que de ella puede hacer el destinatario —o un tercero— podra, acaso, afectar
a otro derecho fundamental, pero nunca al reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion, lo
que significa que la garantia del secreto de las comunicaciones es coextensa con el proceso
mismo de comunicacion. Por todo ello es improcedente, en el presente caso, la invocacion
del derecho al secreto de las comunicaciones.

c)El art. 18.3 de la Constitucion protege las comunicaciones frente a la inmision de terceros
que tengan la condicion de «poderes publicos», siendo éstos los unicos sujetos potenciales
capaces de lesionar este derecho fundamental. En el presente caso no ha habido tal inter-
vencion publica, tratindose de una conversacion mantenida en términos particulares y re-
sultando a estos efectos intrascendente el que fuera el Ministerio de Transportes uno de los
lugares desde los que se mantuviera aquélla y el que el interlocutor del sefior P. N. fuera o no
colaborador del Ministro. Esta ultima cualidad —no demostrada— seria irrelevante para poder
imputar un acto al Poder Publico. Esta misma limitacion —por la que se requiere la existen-
cia de un acto de autoridad para entender conculcado el derecho— cabe extenderla al num. 1
del mismo art. 18 (proteccion de la intimidad personal), lo que no significa que esta garantia
no se proyecte sobre el conjunto del ordenamiento sino, mas estrictamente, que sélo cabra
la especial proteccion del amparo constitucional frente a las agresiones que puedan provenir
de la accion de los poderes publicos.

d)Aunque por las consideraciones anteriores seria ya descartable la existencia de una viola-
cion del derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion, conviene examinar, a titulo
aclaratorio y complementario, si ha podido haber —por la grabacion o por la difusion de la
misma-— un atentado al derecho a la intimidad personal. Tal lesion es igualmente inexistente.
La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, invocada por el actor, protege la «vida intima de
las personasy, pero tal garantia no es aplicable en el caso presente porque la grabacion no
lo fue de nada que pudiera estimarse inserto en dicho ambito, sino de una conversacion
que verso sobre la accion politica o profesional del hoy recurrente en amparo. No resulta
aplicable, especificamente, el apartado 2.° del art. 7 de la Ley Organica citada porque la
grabacion impedida en este precepto opera solo frente a quienes no fueron los destinatarios
de la manifestacion asi captada, supuesto del todo distinto al presente, en el que es el propio
interlocutor quien procede a la grabacion misma.

e)No existio tampoco violacion alguna de derecho fundamental en el acto de comunicacion de
la conversacion a la Direccion del organismo donde trabajaba el hoy demandante, ni tampo-
co en su ulterior utilizacion procesal. Los hechos divulgados no tienen encaje en ninguna de
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las prohibiciones que en defensa de la intimidad, incorporan los niims. 3, 4, 6 y 7 del
art. 7 de la citada Ley Organica 1/1982. Por lo demas, en su conversacion el sefior P. N. no se
limitaba a depositar una confidencia personal en su interlocutor sino que tendia a «instigar»
la accion de este ultimo cerca de la Direccion del periddico «Informacion» de Alicante para
la obtencion de un beneficio profesional propio; y el medio para conseguir dicho resultado
habia de pasar forzosamente por el conocimiento del Director del periddico, o de quien
tuviera en su mano la concesion de aquel beneficio. En definitiva, la comunicacion no tenia
otro objeto que la de hacer del interlocutor del sefior P. N. un medio de transmision de dicha
informacion a otra persona. En el tenor de la conversacion no solo estaba implicita la auto-
rizacion para divulgarla, sino que tal divulgacion era la finalidad misma de la conversacion.
Cuestion distinta es que producida tal comunicacion a terceros, el efecto no fuese el preten-
dido por el sefior P. N., de tal modo que no sirvieron sus medios de presion para conseguir el
empleo exigido en el periodico sino, mas bien, para hacer procedente el despido.

f) Por ultimo, es cierto que, aun sin tipificacion juridica, la grabacion de la conversacion por
uno de los interlocutores puede plantear dudas en abstracto, sobre su licitud civil, por poder
implicar abuso en la fe o confianza de quien habla, al margen de la argumentacion doctrinal
en favor del «derecho a la voz» o «a la palabrax». Todo ello, sin embargo, no es relevante en
el presente caso, porque el actor se situ6 en el ambito de una causa torpe: alterar sus condi-
ciones de trabajo en beneficio propio, presionando para ello con medios extraprofesionales
e impulsando a su interlocutor para coadyuvar a sus propoésitos; la divulgacion de la comu-
nicacion fue, por ello, un licito medio de defensa en el interlocutor para excluirse de dicha
causa torpe y para proteger un licito interés ajeno.

Por todo ello, la utilizacion por la Magistratura de Trabajo de la prueba controvertida fue per-
fectamente regular y licita, debiendo juzgar los Tribunales sobre las pruebas que son puestas
a su disposicion.

Las alegaciones del Ministerio Fiscal pueden resumirse como sigue:

a)La invocada violacion del art. 18.3 de la Constitucion no presenta las condiciones para re-
conocerla existente. La conversacion telefonica tiene un contenido de intimidad sélo frente
a terceros; si los interlocutores no divulgan su contenido, ello no sera en obediencia a una
obligacion juridica de silencio, sino en atencion a motivos éticos o estéticos. El interlocutor
solo estara obligado a tal reserva, en su caso, por motivos profesionales.

Por otra parte, la comunicacion a un tercero fue requerida por el demandante de amparo,
quien solicitd que lo dicho a su interlocutor llegase a conocimiento del Ministro, de quien
se exigia ser nombrado redactor jefe de la seccion politica del periddico «Informaciony» a
cambio de no publicar, el mismo recurrente, una noticia que afirmaba seria perjudicial para
el propio Ministro.

La grabacion en si misma de la conversacion tampoco afecta a derecho alguno de los reco-
nocidos en el articulo 18. El actor invoca el nim. 1 del art. 7 de la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, pero debe tenerse en cuenta que el nim. 2 del mismo articulo refiere la prohibi-
cion de emplear medios de escucha y otros que permitan el conocimiento de la vida intima
de las personas, o de sus manifestaciones o cartas privadas, a quienes no fueran sus destina-
tarios. El destinatario de la conversacion puede grabarla y con mayor motivo cuando habia
de transmitir a un tercero, a quien se le exigia determinada conducta en términos tales que
podrian constituir un ilicito penal —art. 494 en relacion con el art. 493, ambos del Codigo
Penal (rcL 19631759, 900 y 1009).

b)La denunciada violacion del art. 24.2 de la Constitucion adolece de falta de precision. No
cabe en el recurso de amparo reproducir argumentos contra los instrumentos probatorios con-
siderados por el Juez que ya se plantearon en el recurso de casacion, porque la interpretacion
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de la legalidad ordinaria corresponde tinicamente a la jurisdiccion ordinaria. El recurrente
ha tenido acceso al proceso y en ¢l han aportado pruebas ambas partes. No ha sido la docu-
mental la Gnica de las pruebas aportadas, sino que han tenido lugar también declaraciones
testificales y, por lo demas, la cinta magnetofonica no ha sido, en cuanto tal, tenida en cuenta
por el Magistrado. Que el recurrente reconozca o no la conversacion no conculca ninglin
requisito procesal que afecte a la prueba. Por otra parte, el demandante no impugn6 la au-
tenticidad de la prueba ni la veracidad de la misma en el acto del juicio.

Tercero.-Por providencia de 26 de septiembre de 1984, se sefiald para deliberacion y votacion
del recurso el dia 21 de noviembre siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Seglin en el «petitum» de su demanda dice el actor que la Sentencia de la Magistratura de
Trabajo de Alicante y la dictada por la Sala Sexta del Tribunal Supremo han incurrido en
violacion de su derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 cg) y
esta alegada vulneracion se concreta en la fundamentacion juridica del escrito de interpo-
sicion del recurso de amparo afirmandose que se habria producido por obra de la admision
como prueba (por la Magistratura de Trabajo) de un instrumento ilegitimamente adquirido y
a causa, también, de lo que llama una «interpretacion erroneax del art. 18.3 de la Constitu-
cion (por parte de la Sala Sexta del Tribunal Supremo).

Este razonamiento del actor no puede compartirse. El recurso de amparo frente a violaciones
de derechos fundamentales por obra de decisiones jurisdiccionales halla un sentido institucio-
nal, de modo exclusivo, en la depuracion de las actuaciones de estos 6rganos que «de modo
inmediato y directox» [art. 44.1, b), de la LoTc] (RcL 1979\2383) hayan incurrido en dichas vul-
neraciones, no siendo este proceso constitucional instrumento apto para revisar genéricamente
lo resuelto por la jurisdiccion ordinaria. En el presente caso la hipotética lesion de los derechos
reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion espafiola no podria imputarse —con caracter di-
recto e inmediato— a las resoluciones judiciales, sino, seglin reconoce el recurrente, a los actos
extraprocesales que estuvieron en el origen de la decision de despido. Estas tltimas conductas
podrian, en su caso, haber incurrido en antijuridicidad y, si asi hubiera sido, tal comportamien-
to contrario a derecho podria haber afectado a la plena validez de las actuaciones procesales,
que, en el juicio de instancia, reconocieron fuerza probatoria al objeto que se supone ilegitima-
mente adquirido, mas aun en tal caso, la lesion no podria referirse directa o inmediatamente a
la actuacion judicial. Ello es tanto mas cierto cuanto que en ninguno de los procesos judiciales
que han precedido al presente recurso de amparo se ha planteado como objeto de los mismos
la peticion de tutela de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion. En ellos no
ha buscado directamente el actor una reaccion judicial frente a la violacion que contra €l firma
haberse cometido, ni tal proteccion podria, en rigor, haberse dispensado en la via procesal por
la que se ha discurrido. Al no haberse demandado ante la jurisdiccion el amparo de los derechos
reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion, sino la anulacion del despido, no puede sostener-
se que la valoracion de la prueba por el juzgador o que la interpretacion dada por el Tribunal
Supremo al citado precepto de la norma fundamental constituyan una lesion autonoma de los
derechos en ¢l reconocidos.

En realidad, el razonamiento del actor parece descansar en la equivocada tesis de que existe
una consecutividad logica y juridica entre la posible lesion extraprocesal de su derecho funda-
mental y la pretendida irregularidad procesal de admitir la prueba obtenida a partir de aquella
lesion. Sin embargo, el acto procesal podra haber sido o no conforme a derecho, pero no cabe
considerarlo como atentatorio, de modo directo, de los derechos reconocidos en el art. 18.3
de la Constitucion. Ello es claro si se tiene en cuenta que pueden no coincidir la persona cuyo
derecho se conculca extraprocesalmente para obtener la prueba y aquella otra frente a la cual
la prueba pretende hacerse valer en el proceso. Si se acogiese la tesis del recurrente, habria
que concluir que el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fundamentales
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abarcaria no ya solo la esfera de libertad o la pretension vital en que los mismos se concretan,
sino también la exigencia, con alcance de derecho subjetivo, de no reconocer eficacia juridica
a las consecuencias de cualquier acto atentatorio de tales derechos. Esta regla podra recono-
cerse como existente en los distintos supuestos, pero no por integrarse en el niicleo esencial
del Derecho, sino en virtud de fundamentaciones diversas y a la vista de los intereses tutelados
en cada caso por el ordenamiento.

2. En el caso aqui planteado lo que en realidad reprocha el actor a las actuaciones judiciales
es haber decidido a partir de una prueba ilicitamente obtenida. Haya ocurrido asi o no, lo
cierto es que no existe un derecho fundamental autonomo a la no recepcion jurisdiccional de
las pruebas de posible origen antijuridico. La imposibilidad de estimacion procesal puede
existir en algunos casos, pero no en virtud de un derecho fundamental que pueda conside-
rarse originalmente afectado, sino como expresion de una garantia objetiva e implicita en
el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia y posicion preferente en el ordena-
miento puede requerir desestimar toda prueba obtenida con lesion de los mismos. Conviene
por ello dejar en claro que la hipotética recepcion de una prueba antijuridicamente lograda
no implica necesariamente lesion de un derecho fundamental. Con ello no quiere decirse que
la admision de la prueba ilicitamente obtenida —y la decision en ella fundamentada— hayan
de resultar siempre indiferentes al ambito de los derechos fundamentales garantizados por
el recurso de amparo constitucional. Tal afectacion —y la consiguiente posible lesion— no
pueden en abstracto descartarse, pero se produciran solo por referencia a los derechos que
cobran existencia en el ambito del proceso (art. 24.2 de la Constitucion).

En suma, puede traerse a colacion la doctrina establecida por la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos respecto de la «evidence wrongfully obtained» y de la «exclusionary rule», en
cuya virtud, en términos generales, no puede admitirse judicialmente el material probatorio
obtenido con violacion de la IV Enmienda a la Constitucion. Asi, en United States V. Janis
(1976) la Corte declard que «... la regla por la que se excluye la prueba obtenida en viola-
cion de la IV Enmienda tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos en dicha
enmienda a través de un efecto disuasorio (de la violacion misma) y no tanto como expresion
de un derecho constitucional subjetivo de la parte agraviada ...».

Hay, pues, que ponderar en cada caso los intereses en tension para dar acogida preferente en su
decision a uno u otro de ellos (interés publico en la obtencion de la verdad procesal e interés,
también, en el reconocimiento de plena eficacia a los derechos constitucionales). No existe,
por tanto, un derecho constitucional a la desestimacion de la prueba ilicita.

Deriva de lo anterior una primera correccion del planteamiento procesal del actor en el pre-
sente recurso de amparo. La pretendida lesion jurisdiccional de los derechos reconocidos en
el art. 18.3 de la Constitucion carece de fundamento en este caso y no es posible imputar a las
resoluciones impugnadas una conculcacion directa e inmediata del derecho del recurrente al
secreto de sus comunicaciones.

3. Un problema distinto es el que suscita el recurso a propésito del art. 24.2 de la Constitucion,
puesto que en este punto posee una consistencia inicial el reproche dirigido a las actuaciones
del juzgador y, especificamente, a la admision por este de una prueba tachada por la parte
—en casacion y ante este Tribunal— de ilegitima, por atentatoria a los derechos reconocidos
en el art. 18.3 de la Constitucion, pues si la ilicitud en la obtencion de la prueba fuese cierta y
si fuese posible inferir de nuestro ordenamiento una regla que imponga su ineficacia proce-
sal, habria que concluir que la decision jurisdiccional basada en tal material probatorio pudo
afectar a los derechos fundamentales del recurrente a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 de la Constitucion) y, en relacion con ello, al derecho a la igualdad de las partes en
el proceso (art. 14 de la Constitucion).

Este planteamiento obliga a varias indagaciones sucesivas. Es necesario, en primer lugar, de-
terminar la procedencia o improcedencia del empleo, en nuestro Derecho, de instrumentos
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probatorios con causa licita. Hay que precisar, a continuacion, si, admitida tal improcedencia
en algln caso, su desconocimiento por el juzgador adquiere relevancia en el proceso de am-
paro por afectar a derechos fundamentales de los ciudadanos. Y debe tenerse en cuenta, por
ultimo, si en el caso concreto aqui suscitado se produjo en la consecucion de la prueba la lesion
extraprocesal de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion.

No existe en nuestro ordenamiento una norma expresa que imponga la no consideracién como
prueba de aquellas propuestas por las partes y obtenidas antijuridicamente. Se ha destacado
doctrinalmente que siempre podra el Juez no admitir la prueba obtenida en tales condiciones,
pero la inadmisioén no vendria determinada, en ningln caso, por expresa determinacion le-
gal, sino por consideracion puramente subjetiva del juzgador, sobre la base del art. 556 de la
LECr, por impertinencia o inutilidad de la prueba, y ello con base en su contenido y no por
las circunstancias que hayan podido presidir la forma de su obtencion. A este respecto son
divergentes las opiniones doctrinales y las soluciones acogidas en los distintos ordenamientos.
No existen tampoco lineas jurisprudenciales uniformes en el derecho comparado. Por lo ge-
neral, los paises de «common law» hacen prevalecer el interés publico en la obtencion de la
verdad procesal sobre la posible causa ilicita de la prueba, con la muy notable excepcion del
derecho norteamericano, en el que se rechaza la prueba ilegalmente obtenida, si bien sé6lo
cuando la actuacion irregular y contraria a un derecho constitucional se realizo por un agente
publico. Una solucion parcialmente analoga ha prevalecido en el Derecho francés, en el que
al menos parte de la jurisprudencia se inclina a considerar como «nula» toda prueba obtenida
mediante registro ilegitimo de conversaciones telefonicas (asi, en este sentido, Sentencia del
Tribunal de Casacion de 18 de marzo de 1955). En el ordenamiento italiano, el debate doctri-
nal acerca de la procedencia de las pruebas ilegalmente obtenidas ha quedado parcialmente
zanjado —por lo que se refiere a las pruebas especificamente «inconstitucionales»— en la Sen-
tencia nim. 34 de 1973, de la Corte Constitucional y en la Ley ntim. 98, de 1974, por la que
se reformo6 el Codigo de Procedimiento Penal en el sentido establecido en la citada decision
jurisdiccional. La Sentencia de la Corte declard que «... el principio enunciado en el apartado
primero de la norma constitucional (art. 15: libertad y secreto de las comunicaciones) quedaria
gravemente comprometido si, por parte del interesado, pudieran valer como indicios o pruebas
interceptaciones telefonicas obtenidas ilegalmente, sin previa resolucion judicial motivaday.
En este caso, por lo demads, la Corte italiana no se limitd a esta advertencia, sino que enuncid
un principio de caracter general del mayor interés, segun el cual «las conductas realizadas en
contravencion de los derechos fundamentales del ciudadano no pueden servir de presupuesto
ni de fundamento para actos procesales a instancia de aquel a quien se deban tales actuaciones
constitucionalmente ilegitimasy.

Esta doctrina fue sustancialmente recogida en 1974 por el legislador, adicionandose un nuevo
art. 226 al Cddigo de Procedimiento Penal por el que se establecid la inefectividad procesal
«de las interceptaciones realizadas al margen de los casos permitidos por la ley».

En el Derecho espaiiol el problema de la prueba ilicitamente obtenida sigue abierto por la ca-
rencia de disposicion expresa. El recurso a la via interpretativa impuesto por el art. 10.2 de la
CE no resulta concluyente, por no existir pronunciamiento al respecto por parte del Tribunal
Europeo de Derechos del Hombre. Existe, sin embargo, una resolucién en este ambito que
debe mencionarse, por mas que su sentido no resulte de necesaria consideracion en nuestro
derecho sobre la base del citado art. 10.2 de la Constitucion. Se trata de la resolucion adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 12 de noviembre de 1971, resolviendo
el caso Scheichelbauer, a partir de demanda formulada contra el Estado austriaco. En esta de-
cision se acordd que no habia implicado violacion del art. 6.1 de la Convencién (derecho a la
jurisdiccion) la utilizacioén por un Tribunal nacional de un registro fonografico como medio de
prueba, que fue tachado en cuanto a su procedimiento de obtencion por el recurrente. Con in-
dependencia de que la interpretacion relevante, de acuerdo con el art. 10.2 de la Constitucion,
es solo la jurisdiccional del Tribunal Europeo, y no la del Comité de Ministros, lo cierto es que,
en el presente caso, este 6rgano no entrd a conocer, en su breve resolucion, acerca de que si la
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grabacion controvertida constituyd o no un atentado a la intimidad (art. 8 de la Convencion),
sino que, considerandose s6lo llamado a decidir sobre la vulneracion o no el art. 6 del mismo
texto, limito a este objeto especifico su acuerdo.

4. Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccion procesal de la prue-
ba ilicitamente adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicion preferente de los
derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de «inviolables
(art. 10.1 de la Constitucion) la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida
violentando un derecho fundamental o una libertad fundamental. Para nosotros en este caso,
no se trata de decidir en general la problematica procesal de la prueba con causa ilicita, sino,
mas limitadamente, de constatar la «resistencia» frente a la misma de los derechos funda-
mentales, que presentan la doble dimension de derechos subjetivos de los ciudadanos y de
«elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto
ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica ...» —Sentencia
de este Tribunal 25/81, de 14 de julio, fundamento juridico 5 (rtc 1981\25). Esta garantia
deriva, pues, de la nulidad radical de todo acto —publico o, en su caso, privado— violatorio
de las situaciones juridicas reconocidas en la Seccion Primera del capitulo segundo del ti-
tulo I de la Constitucion y de la necesidad institucional por no confirmar, reconociéndolas
efectivas, las contravenciones de los mismos derechos fundamentales (el «deterrent effect»
propugnado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos). Estamos, asi,
ante una garantia objetiva del orden de libertad, articulado en los derechos fundamentales,
aunque no —segun se dijo— ante un principio del ordenamiento que puede concretarse en el
reconocimiento a la parte del correspondiente derecho subjetivo con la condicion de derecho
fundamental.

En realidad el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida se perfila siem-
pre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procuracion de la
verdad en el proceso o por la garantia —por el ordenamiento en su conjunto— de las situacio-
nes juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas tltimas acaso puedan ceder ante la primera
exigencia cuando su base sea estrictamente infraconstitucional pero no cuando se trate de
derechos fundamentales que traen su causa, directa ¢ inmediata, de la norma primera del or-
denamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su plena
efectividad, relegando a un segundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria
del proceso.

Esta conclusion no contraria la doctrina establecida ya por este Tribunal en los Autos de
21 de marzo y de 16 de mayo de 1984, por los que se declararon inadmisibles las demandas
de amparo constitucional 764/1983 y 766/1983. Es cierto que, en estas resoluciones, el Tribu-
nal no admitio las invocaciones de la parte fundamentadas en que el Auto del procesamiento
recurrido se dictd sobre la base de movimientos probatorios ilicitamente obtenidos, pero no
lo es menos que el problema entonces suscitado diferia cualitativamente del que se plantea
en el presente recurso. En aquellas demandas el actor se limit6 a invocar abstractamente una
doctrina, sin especifica apoyatura constitucional, y a declarar, no menos genéricamente, gra-
ves infracciones juridicas producidas en la obtencion de los instrumentos probatorios cuya
utilizacion ataco. Este defecto «abstractamente alegado» —como destaca el Auto de 16 de
mayo en su fundamento juridico 3 «in fine»— no podia, en verdad, ser objeto de atencidon por
el Tribunal, maxime cuando, como también se indicd, la ilicitud invocada en la creacion de la
prueba hubiera requerido la declaracion en tal sentido del Tribunal competente. Por lo demas,
en aquel supuesto el recurrente —como advierte el Tribunal— podia haber suscitado tal queja
frente al Auto de procesamiento en la fase plenaria del juicio penal, momento en el cual habria
habido ocasion de apreciar la fundamentacion de esta pretension. Por ello —y porque, seglin se
dijo, el actor no enlaz6 en modo alguno la alegada ilicitud en la obtencion de la prueba con la
defensa de derecho fundamental alguno violado por tal formacion irregular— el Tribunal hubo
de declarar entonces que el problema planteado era de mera legalidad y ajeno, en cuanto tal,
al ambito del amparo constitucional.
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5. Todo lo que se ha dicho en el apartado anterior permite centrar la dimension constitucional
que puede mostrar el problema planteado en el presente recurso de amparo. Puede soste-
nerse la inadmisibilidad en el proceso de las pruebas obtenidas con violacion de derechos
fundamentales, pero ello no basta para apreciar la relevancia constitucional del problema, a
no ser que se aprecie una ligazon entre la posible ignorancia jurisdiccional de tal principio y
un derecho o libertad de los que resultan amparables en via constitucional. Si tal afectacion
de un derecho fundamental no se produce (y no cabe, segtin se dijo, entender que el derecho
violado por la recepcion jurisdiccional de la prueba es el que ya lo fue extraprocesalmente
con ocasion de la obtencion de ésta) habra de concluir en que la cuestion carece de trascen-
dencia constitucional a efectos del proceso de amparo.

Tal afectacion se da, sin embargo, y consiste, precisamente, en que, constatada la inadmisibili-
dad de las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, su recepcion procesal
implica una ignorancia de las «garantias» propias al proceso (art. 24.2 de la Constitucion),
implicando también una inaceptable confirmacion institucional de la desigualdad entre las
partes en el juicio (art. 14 de la Constitucion), desigualdad que se ha procurado antijuridica-
mente en su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio a los derechos
fundamentales de otro. El concepto de «medios de prueba pertinentes» que aparece en el
mismo art. 24.2 de la Constitucion pasa, asi, a incorporar, sobre su contenido esencialmente
técnico-procesal, un alcance también sustantivo, en mérito del cual nunca podra considerarse
«pertinente» un instrumento probatorio asi obtenido.

La lesion hipotética que aqui se considera no se puede descartar —en este planteamiento prelimi-
nar— por el hecho, que subrayan la Sentencia del Tribunal Supremo y el Ministerio Fiscal, de que
la prueba tachada de ilegitima no hubiera sido la unica llevada al juicio, ni el solo instrumento,
por lo tanto, a partir del cual formé su conviccion y posterior decision el juzgador. No se trata
ya solo de que, en el presente recurso, estemos, mas que ante dos pruebas distintas, ante lo que
en rigor cabe llamar un «concurso instrumental» (prueba documental, y sobre ella, pruebas tes-
tificales) en el que resulta discutible la independencia de cada instrumento respectivo. Se trata,
sobre todo, de que la valoracion de estos instrumentos se producira siempre por el Juez de modo
sintético, una vez admitidos, con la consecuencia de que la garantia aqui considerada seguiria
estando lesionada desde el momento en el que pasase a formar parte de este elenco de medios
probatorios el que aparece viciado de inconstitucionalidad en su formacion misma.

6. Con estas precisiones es necesario ya pasar al examen de la cuestion de fondo suscitada
en el caso presente, analizando si, como aduce el recurrente, la Magistratura de Trabajo
fallé considerando procedente su despido a la vista de pruebas obtenidas en violacion de su
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la Constitucion). Esta
indagacion no afecta para nada a la exclusiva competencia en el juicio y tampoco extravasa
el limite negativo sefialado en el art. 44.1, b), de la LoTc en orden a la imposibilidad de «co-
nocer» los hechos que dieron lugar al proceso al resolver al amparo constitucional. En cuan-
to al primer aspecto, porque tal potestad exclusiva (recordada, entre otras, por la Sentencia
105/1983, de 23 de noviembre, de esta Sala, Fundamento Juridico 9) (rtc 1983\105), no
queda menoscabada cuando lo que se hace, a efectos de la resolucion del recurso de amparo,
es solo apreciar la posibilidad constitucional de que determinado instrumento probatorio
pueda llevarse a juicio, sin entrar para nada en el proceso de formacion de la voluntad del
juzgador. Y en cuanto al segundo aspecto, porque el examen acerca de la efectiva produc-
cion de la invocada invasion de un derecho fundamental no se realizara aqui, obviamente,
para «conocer», en su acepcion procesal rigurosa, de tales hechos, y si sélo a efectos de
constatar la legitimidad o ilegitimidad de la prueba asi obtenida.

El actor ha afirmado en su demanda y en sus alegaciones que el hecho ilicito que da fundamen-
to a su queja constitucional fue la inicial violacion del secreto de sus comunicaciones por su
interlocutor, al proceder este a grabar la conversacion con él mantenida sin su conocimiento.
Esta conculcacion de su derecho la argumenta el recurrente aduciendo que «el art. 18.3 no sélo
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protege la intimidad de la conversacion prohibiendo que un tercero emplee aparatos para in-
terceptarla ... sino que la intimidad de la conversacion telefonica, como derecho fundamental,
puede ser violada mediante la colocacion por uno de los comunicantes de una grabadora, sin
consentimiento de la otra parte ...». La supuesta infraccion se agravaria, en fin, cuando lo asi
aprehendido se comunicara a terceros y se presentara como prueba ante un Tribunal.

7. La primera precision que hay que hacer es que no todas las irregularidades denunciadas por
el actor son relevantes en este momento a efectos constitucionales. Tiene trascendencia a
considerar la calificacion juridica de la grabacion subrepticia, pero no la tiene, en el presente
proceso, determinar si fue o no antijuridica la ulterior comunicacion a terceros de la graba-
cion misma. El problema planteado es el de la hipotética obtencion inconstitucional de una
prueba, que en este caso es exclusivamente el registro fonografico, y carece de relevancia
la determinacion adicional de si tuvo también causa ilicita, originariamente, el proceso de
formacion de la voluntad empresarial que llevo al despido del actor. Que las informaciones
llegaran a la empresa por medio de un comportamiento que pudiera constituir en si que-
brantamiento de un deber juridicamente garantizado (por ejemplo, el de guardar reserva de
lo conocido como «confidenciay) es algo irrelevante en este momento, cuando no se trata
de apreciar la legitimidad del despido, sino la regularidad procesal en la admisién de una
prueba tachada de ilicita, que se agota en el objeto mismo de la grabacion, en lo que aqui
interesa.

Con estas advertencias es necesario determinar si, efectivamente, la grabacion de la conversa-
cion, en la que fuera parte el actor, constituyo, como se pretende, una infraccion del derecho al
secreto de las comunicaciones. La tesis del actor no puede compartirse. Su razonamiento des-
cansa en una erronea interpretacion del contenido normativo del art. 18.3 de la Constitucion y
en un equivocado entendimiento de la relacion que media entre este precepto y el recogido en
el nimero 1 del mismo articulo.

El derecho al «secreto de las comunicaciones ... salvo resolucion judicial» no puede oponerse,
sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomo parte en la comunicacion misma asi
protegida. Rectamente entendido, el derecho fundamental consagra la libertad de las comunica-
ciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este ultimo sentido la
interdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas.
El bien constitucionalmente protegido es asi —a través de la imposicion a todos del «secretom—
la libertad de las comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la
interceptacion en sentido estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del mensaje —con
conocimiento o no del mismo— o captacion, de otra forma, del proceso de comunicacion) como
por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura de la correspondencia ajena
guardada por su destinatario, por ejemplo). Por ello, no resulta aceptable lo sostenido por el Abo-
gado del Estado en sus alegaciones en el sentido de que el art. 18.3 de la Constitucion protege
solo el proceso de comunicacion y no el mensaje, en el caso de que este se materialice en algiin
objeto fisico. Y puede también decirse que el concepto de «secreto», que aparece en el art. 18.3,
no cubre sodlo el contenido de la comunicacion, sino también, en su caso, otros aspectos de la
misma, como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de los corresponsales.
La muy reciente Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre de 2 de agosto de
1984 —caso Malone— (TEDH 1984\1) reconoce expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la
Convencion pueda resultar violado por el empleo de un artificio técnico que, como el llamado
«comptage», permite registrar cuales hayan sido los numeros telefonicos marcados sobre un
determinado aparato, aunque no el contenido de la comunicacién misma.

Sea cual sea el ambito objetivo del concepto de «comunicaciony, la norma constitucional se
dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados, el
derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacion misma. La presencia de un ele-
mento ajeno a aquellos entre los que media el proceso de comunicacion es indispensable para
configurar el ilicito constitucional aqui perfilado.
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No hay «secreto» para aquel a quien la comunicacion se dirige ni implica contravencion de
lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucion la retencion por cualquier medio del contenido
del mensaje. Dicha retencion (la grabacion en el presente caso) podra ser, en muchos casos,
el presupuesto factico para la comunicacion a terceros, pero ni aun considerando el proble-
ma desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del interlocutor como preparato-
ria del ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del secreto de las comunicaciones.
Ocurre, en efecto, que el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene un caracter «formaly,
en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o
no el objeto de la comunicaciéon misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado.
Esta condiciéon formal del secreto de las comunicaciones (la presuncion «iuris et de iure»
de que lo comunicado es «secreto» en un sentido sustancial) ilumina sobre la identidad del
sujeto genérico sobre el que pesa el deber impuesto por la norma constitucional. Y es que tal
imposicion absoluta e indiferenciada del «secreto» no puede valer, siempre y en todo caso,
para los comunicantes, de modo que pudieran considerarse actos previos a su contravencion
(previos al quebrantamiento de dicho secreto) los encaminados a la retencion del mensaje.
Sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y ya en virtud de norma dis-
tinta a la recogida en el art. 18.3 de la Constitucion, un posible «deber de reserva» que —de
existir— tendria un contenido estrictamente material, en razon del cual fuese el contenido
mismo de lo comunicado (un deber que derivaria asi del derecho a la intimidad reconocido
en el art. 18.1 de la norma fundamental).

Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversacion telefonica un
aparato amplificador de la voz que permite captar aquella conversacion a otras personas pre-
sentes no estd violando el secreto de las comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas
conductas, en el caso de que lo asi transmitido a otros entrase en la esfera «intimay del interlo-
cutor, pudiesen constituir atentados al Derecho garantizado en el art. 18.1 de la Constitucion.
Otro tanto cabe decir en el presente caso, respecto de la grabacion por uno de los interlocutores
de la conversacion telefonica. Este acto no conculca secreto alguno impuesto por el art. 18.3
y tan solo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria para la ulterior difusion de
lo grabado. Por lo que a esta ultima dimension del comportamiento considerado se refiere, es
también claro que la contravencion constitucional sélo podria entenderse materializada por el
hecho mismo de la difusion (art. 18.1 de la Constitucion). Quien graba una conversacion de
otros atenta, independientemente de otra consideracion, al derecho reconocido en el art. 18.3
de la Constitucidn; por el contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este
solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado, si se impusiera un gené-
rico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los corresponsables ex art. 18.3, se
terminaria vaciando de sentido, en buena parte de su alcance normativo, a la proteccion de la
esfera intima personal ex art. 18.1, garantia ésta que, «a contrario», no universaliza el deber
de secreto, permitiendo reconocerlo solo al objeto de preservar dicha intimidad (dimension
material del secreto, segun se dijo). Los resultados practicos a que podria llevar tal imposicion
indiscriminada de una obligacion de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo
irrazonables y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre
comunicacion.

8. Si a esta solucion se debe llegar examinando nuestra norma fundamental, otro tanto cabe
decir a proposito de las disposiciones ordinarias que garantizan, desarrollando aquélla, el
derecho a la intimidad y a la integridad y libertad de las comunicaciones.

El actor invoca, en primer lugar, en apoyo de su tesis el art. 7.1 de la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, a tenor del cual «tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas ... el
emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos op-
ticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personasy,
y pone en relacion este precepto con el art. 18.3 de la Constitucion. Esta ultima conexion
internormativa no es exacta (el citado art. 7.1 dispone, mas bien, la proteccion civil del
derecho a la intimidad ex art. 18.1 de la Constitucion), y ademas el precepto legal citado no
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pueden entenderse fuera de su contexto y finalidad. En la conversacion telefonica grabada
por el interlocutor del hoy demandante de amparo no hubo, por razén de su contenido, nada
que pudiere entenderse como concerniente a su «vida intimay (art. 7.1 de la Ley Orgénica
1/1982) o a su «intimidad personal» (art. 18.1 de la cE) de tal forma que falta el supuesto
normativo para poder configurar como grabacion ilegitima la obtenida de la conversacion
que aqui se considera.

En su escrito de alegaciones invoca el recurrente ciertos preceptos de lo que en aquel momento
era proyecto de Ley y hoy ya texto legal vigente (Ley Orgénica 7/1984, de 15 de octubre, so-
bre tipificacion penal de la colocacion ilegal de escuchas telefonicas) por el que se adicionan
sendos articulos —192 bis y 497 bis— al Codigo Penal. La alegacion en este punto del actor
se encaminaba a persuadir al Tribunal de que la Ley entonces «in itinere» protegeria su de-
recho en los términos defendidos en la demanda, de tal modo que cabria interpretar que tal
proteccion estaba ya, «in nucey, en el art. 18.3 de la Constitucion. No hay tal, sin embargo.
Tanto el proyecto como el texto finalmente aprobado por las Cortes contemplan la violacion
del secreto de las comunicaciones telefonicas, pero dentro de los limites antes expuestos. Lo
que se sanciona es la «interpretacion» o el empleo de artificios para la «escucha, transmision,
grabacion o reproducciony, pero siempre sobre la base de que tales conductas, como es claro,
impliquen una injerencia exterior, de tercero, en la comunicacion de que se trate. Que esto es
asi resulta de los parrafos segundos de uno y otro precepto (arts. 192 bis y 497 bis) que aluden,
respectivamente, a que la pena correspondiente por la realizacion de aquellos actos se agra-
vard si se «divulgare o revelare» la informacion obtenida o lo descubierto por cualquiera de
los precitados medios. Ello no significa otra cosa sino que la sancion penal por el empleo de
estos instrumentos se proyecta, exclusivamente, en la medida en que los mismos se usen para
obtener una informacion o para descubrir un dato que, sin ellos, no se habria alcanzado, de-
jando, pues, al margen la posible utilizacion de estos mismos artificios por aquel que accedid
legitimamente a la comunicacion grabada o registrada.

Como conclusion, pues, debe afirmarse que no constituye contravencion alguna del secreto de
las comunicaciones la conducta del interlocutor en la conversacion que graba ésta (que graba
también, por lo tanto, sus propias manifestaciones personales, como advierte el Ministerio
Fiscal en su escrito de alegaciones). La grabacion en si —al margen su empleo ulterior— s6lo
podria constituir un ilicito sobre la base del reconocimiento de un hipotético «derecho a la
voz» que no cabe identificar en nuestro ordenamiento por mas que si pueda existir en algiin
derecho extranjero. Tal proteccion de la propia voz existe s6lo en el Derecho espafiol, como
concrecion del derecho a la intimidad y, por ello mismo, sélo en la medida en que la voz ajena
sea utilizada «ad extra» y no meramente registrada, y aun en este caso cuando dicha utilizacién
lo sea con determinada finalidad (art. 7.6 de la citada Ley Organica 1/1982: «utilizacion de la
voz de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analogay).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Denegar el amparo solicitado por don Francisco P. N..

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid a 29 de noviembre de 1984.-Jeronimo Arozamena Sierra.-Francisco Rubio
Llorente.-Luis Diez Picazo.-Francisco Tomas y Valiente.-Antonio Truyol Serra.-Francisco
Pera Verdaguer.-Firmados y rubricados.
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Cuestiones

. ({Qué se entiende por prueba obtenida ilicitamente?

. ¢ Deben surtir efecto las pruebas que se han obtenido violentando derechos fun-
damentales?

3. (Existen excepciones al articulo 11 Loprs?

N —
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Leccion 13.“ Medios de prueba

Los medios de prueba, ;numerus clausus?

El interrogatorio de las partes

— Consiste en la declaracion de las partes o, en supuestos concretos, de terceros,
que versa sobre hechos y circunstancias de los que tienen noticia y que estan
relacionados con el objeto del juicio, relevantes para la resolucion del mismo.

— El interrogatorio se realiza mediante un intercambio de preguntas y respuestas.

— Las preguntas se formulan oralmente en la vista, en sentido afirmativo, con cla-
ridad y precision, sin incluir valoraciones. No deben ser capciosas o engafiosas
ni sugestivas, y deben recaer sobre los hechos respecto a los que se admiti6 el
interrogatorio.

— Elinterrogado debe comparecer —para lo que debera ser correctamente citado—,
declarar y responder de forma categdrica y concluyente.

— El interrogatorio de las partes presenta un doble sistema de valoracion, pues
se valora legalmente en determinados casos expresamente previstos en la ley,
mientras que en los demas casos se valora libremente.

La prueba documental

— Debe distinguirse entre documentos publicos —aquellos que retinen las solemnida-
des referidas a la forma y sujeto que los autoriza— y privados, que carecen de ellas.

— Lapractica de la prueba documental es sencilla pues, en general, supone la pre-
sentacion del documento por la parte que lo tiene en su poder, procediéndose a
la exhibicion cuando no se dispone del mismo. El documento, salvadas algunas
excepciones, se acompafa a la demanda y a la contestacion a la misma.

— Coexiste el sistema de libre valoracion y legal:

a) Los documentos publicos: su valor probatorio viene determinado o fijado por
la ley, aunque no siempre es asi ni lo es de forma ilimitada.

b) Los documentos privados hacen prueba plena en el proceso si su autenticidad
no es impugnada por la parte a quien perjudiquen. Fuera de estos supuestos,
los documentos privados se valoran libremente.

La prueba pericial
— Medio de prueba en virtud del cual una tercera persona, poseedora de unos co-

nocimientos especializados —técnicos, cientificos, artisticos o practicos— de los
que carece el juzgador, los aporta al proceso para que el 6rgano jurisdiccional
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pueda valorar mejor los hechos relevantes para resolver el asunto o adquirir
certeza sobre ellos.

— El perito, al elaborar el dictamen, debe ser objetivo e imparcial, lo que se garan-
tiza mediante el derecho de las partes de recusar a los peritos, siempre y cuando
no sea el propio perito el que se abstenga. Sin embargo, si el perito es nombrado
por las partes, no puede ser recusado, y para garantizar su objetividad, se puede
intentar cualquiera de las tachas previstas en el LEc, mediante las cuales, si bien
no se evita que se preste el dictamen, si se puede hacer notar al tribunal que
existe una circunstancia que hace dudar de la imparcialidad del perito, para que lo
tenga en cuenta en la valoracion del mismo.

— En principio, son las partes quienes llevan los peritos o su informe al proceso,
siendo solo alternativamente nombrados por el juez, cuando asi se lo soliciten
las partes o este lo considere estrictamente necesario.

— Los dictamenes periciales se valoran libremente por el juez.

La prueba de reconocimiento judicial

— EI reconocimiento judicial es la percepcion por parte del juez, de una forma
directa, de los hechos que son objeto de prueba. Procede cuando para el escla-
recimiento y apreciacion de los hechos sea necesario o conveniente que el juez
examine por si mismo algtn lugar, objeto o persona.

— La Ley permite la realizacion del reconocimiento como prueba que se practique
de modo unico, pero también que se practique combinada con la practica de
otras pruebas.

— Debe documentarse especialmente, pues de lo reconocido y actuado se levanta-
ra un acta por el secretario.

— No existe en la LEC norma alguna que aluda al sistema de valoracion de la prueba,
y es logico que asi sea.

La prueba testifical

— La prueba testifical es un medio de prueba en virtud del cual se aporta al proceso,
por parte de una persona ajena al mismo, una declaracion sobre unos hechos pre-
senciados por ella o que ha sabido de referencia, sobre los que es interrogada.

— Al ser el testigo una persona fisica que va a declarar sobre un hecho que conoce,
la regla general es que podran ser testigos todas las personas, salvo que se ha-
llen permanentemente privadas de razén y que estén privados del uso de senti-
dos respecto de hechos sobre los que inicamente quepa tener conocimiento por
los mismos.

— Los testigos también podran ser tachados.

— Elllamado a testificar, sea nacional o extranjero, debe comparecer, jurar, decla-
rar y decir la verdad.

— El juez es libre a la hora de apreciar y valorar los resultados de las declara-
ciones.
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Medios de reproduccion del sonido o de la imagen
e instrumentos de archivo

— Con la promulgacion de la Lec de 2000, se hace por primera vez referencia a
dos nuevos medios de prueba: la prueba por medios audiovisuales y la prueba
por instrumentos de archivo.

— Medios audiovisuales son: los magnetofonos, casetes, cintas de video, discos,
pvD, dictafonos, cpb-roM, etc., mientras que los instrumentos de archivo son:
los programas de ordenador, archivos informaticos, pen drives, bases de datos,
disquetes, etc.

— Por las particularidades de su propia naturaleza, exigen un régimen especial de ga-
rantias, de tal manera que se han establecido una serie de especialidades en la LEC:

1) Se faculta la transcripcion de las palabras contenidas en el soporte de que se
trate.

2) Se otorga la posibilidad a las partes de aportar junto a la prueba los medios
técnicos pertinentes para que el tribunal pueda proceder a su correcto examen.

3) Se proporciona a las partes la posibilidad de que, junto a la practica de estas
pruebas, puedan aportarse dictimenes y otros medios de prueba instrumen-
tales, con la finalidad de verificar o desvirtuar el contenido de estas.

— Se valoran segun las reglas de la sana critica.

Las presunciones como métodos de prueba

— Son un método probatorio, no una actividad probatoria.

— La presuncion, entiende Montero, consiste en un razonamiento en virtud del
cual, partiendo de un hecho que esta probado o admitido por las dos partes, se
llega a la consecuencia de la existencia de otro hecho, que es el supuesto factico
de una norma, atendido el nexo l6gico existente entre los dos hechos.

— La presuncion estd compuesta estructuralmente de una afirmacion, hecho base
o indicio; de una afirmacion o hecho presumido; y de un enlace o nexo légico
entre ambos.

— En unos casos la presuncion viene fijada por la ley, mientras que en otros se
forma por el juez.

— Las presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho presunto a
la parte a la que este hecho favorezca. Se invierte, por tanto, la carga de la prueba.

Las diligencias finales
— Las diligencias finales son actos de instruccion debidos a la iniciativa del juez

o de las partes, con la finalidad de formar su conviccion acerca del material del
proceso.
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— Pueden llevar a actividad probatoria en los cuatro casos siguientes:

1) Se pueden practicar los medios de prueba que por causas ajenas a la parte
que lo hubiese propuesto, no se hubiesen practicado.

2) Las pruebas pertinentes y utiles que se refieran a hechos nuevos o de nueva
noticia.

3) Excepcionalmente, el juez podré acordar que se practiquen de nuevo pruebas
sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, cuando de su practica, a
causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad
y diligencia de las partes, no se hubieran deducido resultados probatorios
claros.

4) En el supuesto del art. 309.2, con ocasion del interrogatorio del representan-
te de una persona juridica que da razon de quién ha intervenido en los hechos
en su nombre.

— Han de acordarse dentro del plazo (impropio) para dictar sentencia.

Caso docente num. 13. Las tachas de los testigos (Sentencia
del Tribunal Supremo num. 44/2004, de 10 de febrero)

En la Villa de Madrid, a diez de febrero de dos mil cuatro.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicado, el recurso de casacion interpuesto respecto la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion Dieciséis, como consecuencia de autos de juicio declarativo
ordinario de menor cuantia, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia Numero Cuarenta
y uno de Barcelona; cuyo recurso fue interpuesto por D?. Maria Consuelo, representada por el
Procurador D. Santos de Gandarillas Carmona; siendo parte recurrida D. Jose Manuel, repre-
sentado por el Procurador D. José Luis Pinto Marabotto.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Por Dila. Maria Consuelo se dedujo demanda contra el médico-oftalmologo D. José Manuel
reclamandole la indemnizacion de veintidos millones de pesetas, como consecuencia del de-
fectuoso resultado y secuelas derivadas de una operacion efectuada por el demandado en no-
viembre de 1992 para corregir la miopia estable que padecia la actora de siete con cinco
dioptrias en el ojo izquierdo y ocho en el derecho. Se imputa al demandado haber elegido y
utilizado una técnica —fotoqueratectomia refractativa mediante rayo laser— que comportaba
importantes riesgos, que no se informo6 debidamente de éstos a la paciente por lo que no se
obtuvo el consentimiento informado pese a tratarse de una técnica experimental con riesgos
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y posibilidades de fracaso, y que la intervencion no se realizé correctamente al excederse
el operador en la utilizacion del laser efectuando un excesivo raspado que se tradujo en las
secuelas de la actora. En el escrito de contestacion se afirma que la técnica es util y eficaz,
que la intervencion fue realizada correctamente y que la paciente fue debidamente informada.
En cuanto al estado de la Sra. Maria Consuelo afirma que en la actualidad tiene tres dioptrias
en el ojo derecho y cuatro en el izquierdo y ademas no padece miopia progresiva, ni tampoco
leucoma corneal, siendo aquel resultado reoperable por lo que no puede estimarse que la ac-
tual situacion de la paciente sea definitiva. Y, finalmente, alega que dicho resultado no fue a
consecuencia de la operacion sino al rechazo de la actora a seguir el tratamiento farmacoldgico
postoperatorio; en concreto, indica que se produjo una regresion del efecto beneficioso de la
intervencion motivado por la no administracion de la medicacion prescrita.

La Sentencia del Juzgado de 1? Instancia niim. 41 de Barcelona de 16 de abril de 1996, recaida
en los autos de juicio de menor cuantia 949 de 1994, desestimo6 la demanda, y fue confirmada
en apelacion por la Sentencia de la Seccion Décimosexta de la Audiencia Provincial de 5 de
enero de 1998 — Rollo 978/1996 (ac 1998, 4).

Contra esta ultima resolucion se interpuso por Dia. Maria Consuelo recurso de casacion arti-
culado en seis motivos en cuyos enunciados alega, al amparo del num. 4° del art. 1692 LECiv
(LEG 1881, 1), infraccion del art. 1256 cc (LG 1889, 27) en relacion con las Sentencias de 27
de febrero de 1997 (ry 1997, 1333) y 26 de diciembre de 1991 ( r1 1991, 9603) (primero); del
art. 1.098.2, en relacion con el art. 1101, ambos del CC, por inaplicacion (segundo); también
por inaplicacién, de los numeros 5 y 6 del art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril ( rcL 1986,
1316) , en relacion con el art. 28.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios (RcL 1984, 1906) ,
y jurisprudencia aplicable a dichos preceptos (tercero); del art. 1253 CC (cuarto); del articulo
1243 en relacion al 1247.1 y 1248 del propio texto y art. 659 de la LEciv, y doctrina jurispru-
dencial aplicable al precepto indicado (quinto), y del art. 1214 cc (sexto).

SEGUNDO

El asunto litigioso plantea tres cuestiones: si la intervencion médica fue correcta, si la paciente
siguio el tratamiento prescrito, y si la Sra. Maria Consuelo presto el consentimiento informado.
Respecto de la primera cuestion se afirma en la Sentencia recurrida, con base en las pruebas
obrantes en las actuaciones y singularmente las periciales médicas, que, la intervencion prac-
ticada a la actora, consistente en fotoqueratectomia refractiva con laser de excimer, asi como
el tratamiento postoperatorio sefialado, fueron técnicamente correctos.

Para impugnar esta apreciacion se formularon los motivos primero y segundo del recurso, en
los que se denuncia la infraccion de preceptos sustantivos (arts. 1256, 1098.2 y 1101 cc [ LEG
1889, 27] ), y ninguno de caracter probatorio, por lo que deviene incolume y vinculante para
este Tribunal la apreciacion factica de la instancia. Como respuesta concreta a los motivos
procede indicar que carecen de consistencia para desvirtuar la conclusion de la resolucion im-
pugnada. La inconsistencia del primer motivo, en el que se acusa infraccion del art. 1256 cc,
resulta no solo de su caracter genérico, y, sobre todo de la falta de un soporte factico coherente
con su contenido, pues no hay relacion entre este y el planteamiento efectuado en el cuerpo del
motivo, sino, especialmente, porque en absoluto cabe entender que se ha dejado por el juzga-
dor de instancia el cumplimiento del contrato sanitario al arbitrio del médico demandado, sin
que sea cuestionable con base en el precepto del art. 1256 cc si por el médico se cumplié o no,
adecuadamente, la prestacion a que venia obligado. A lo que debe afadirse que la sentencia
recurrida explicitamente declara que «no hay prueba alguna en autos que induzca a pensar que
por el Dr. José Manuel se garantizara el resultadoy», por lo que resulta inane, en casacion, la
mera afirmacion en sentido distinto efectuada por la parte recurrente, resultando [aqui] estéril
la polémica acerca de si la operacion de autos corresponde a medicina satisfactiva o a curativa,
0 a una obligacion de medios o de resultado, porque habida cuenta la atribucion causal que se
efectua [en la Sentencia recurrida] del resultado deficiente producido, cualquiera que fuere la
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postura adoptada no cabria hacer recaer sobre el médico consecuencias ajenas a su actuacion.
En el segundo motivo se hace supuesto de la cuestion, lo que esta vedado en casacion, pues no
se ha desvirtuado la base factica de las conclusiones de la Sala de instancia en las que se niega
la existencia de incumplimiento o prestacion defectuosa, resultado garantizado e incorreccion
de la intervencion realizada. Y la afirmacion del recurso de que esta incorreccion se prueba por
el propio resultado de la misma no es aceptable porque la resolucion recurrida explica amplia
y razonablemente las circunstancias determinantes de dicho resultado.

TERCERO

La segunda cuestion que presenta el litigio se centra en si la paciente siguid el tratamiento
prescrito. Respecto a este punto es igualmente diafana la resolucion recurrida. El resultado
defectuoso producido consistente en una clara regresion del efecto corrector conseguido ini-
cialmente, por lo demas sin caracter irreversible porque puede ser tratada satisfactoriamente
mediante una nueva aplicacion del laser de Excimer, que, asimismo, podria corregir el defecto
de refraccion de la vision, se debid a una deficiente cicatrizacion corneal derivada segun dic-
tamen médico de «una complicacion siempre posible y clinicamente inevitable no correlacio-
nable con defecto de praxis quirurgica, sino con las caracteristicas inherentes del método qui-
rurgico y la idiosincrasia del ojo tratado», y, ademas, en una parte considerable, de la falta de
seguimiento de la paciente del tratamiento postoperatorio que le fue correctamente indicado.

Para combatir esta ultima apreciacion se formula el motivo quinto en el que se acusa la infrac-
cion del art. 1243 en relacion con los arts. 1247.1 y 1248, todos ellos del Codigo Civil ( LEG
1889, 27) , y el art. 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LG 1881, 1) , y doctrina jurispru-
dencial aplicable al precepto indicado. En el cuerpo del motivo se razona que para llegar a la
conclusion [sentada en la Sentencia objeto de recurso] de que la actora Sra. Maria Consuelo
no siguid el tratamiento médico prescrito, el juzgador se apoya en las declaraciones de testigos
aportados por la parte demandada, todos ellos miembros del equipo del Dr. Jose Manuel y, que
por tal circunstancia, tienen interés directo en el pleito.

El motivo se desestima porque, con independencia de no haberse planteado adecuadamen-
te la hipotética causa de inhabilidad para ser testigo, tanto en las dos instancias como en
la casacion, habida cuenta que tal eventualidad afecta a la admisibilidad de la prueba (ss.
23 noviembre 1990 [ ry 1990, 9043] y 2 abril 2001 sic), por lo que no se trata estrictamente de
un problema de valoracion probatoria sino de quebrantamiento de forma (S. 28 mayo 1992 [rJ
1992, 4389]), en cualquier caso, tecnicismo procesal aparte, aunque —en el régimen juridico
entonces aplicable— es preciso distinguir entre las causas de inhabilidad —como el interés «di-
recto» en el «propio» pleito, que es a la que se refiere el art. 1247.1° cc— y las tachas —como
el interés directo en otro pleito, o el indirecto en el propio o en otro, que es el supuesto a que
queda circunscrito el art. 660.3% LEciv/1881—, de tal modo que la tacha, a diferencia de la inha-
bilidad, no impide la valoracion del testimonio, funcionando tinicamente como una adverten-
cia de sospecha de parcialidad (SS., entre otras, 20-7-95 [ R7 1995, 6194]; 19 [ry 1998, 9561] y
21-12-98 [r1 1998, 9562] ; 11-10-2000 [ry 2000, 9193] ; 19-12-2003), en el caso, sucede que
no concurre la causa de «interés directo en el propio pleito» pues no la integra la condicion de
empleados del demandado, ni la circunstancia de que estén o puedan estar interesados por tal
calidad en la repercusion del resultado del pleito en la economia de la empresa, y asi resulta del
criterio seguido por la doctrina de esta Sala, tanto con caracter general, pues se entiende por
«interés directo» resultar afectado en su persona, bienes o intereses por el fallo o los efectos de
la cosa juzgada ss. 30 noviembre 1991 [ry 1991, 8582] y 15 noviembre 2001 [ry 2002, 349]),
como con caracter concreto ( S. 14 junio 1957). Por otra parte, es reiterada la doctrina de la
Sala de que la valoracion de la prueba testifical, incluso si concurren tachas en los testigos,
corresponde a la funcidn soberana del juzgador de instancia (SS., entre otras, de 2 de abril sic
y 15 de noviembre 2001 [r1 2002, 349] y 19 de diciembre de 2003); conclusion que también es
aplicable, en lo que le atafie, a la tercera cuestion que se examina seguidamente.
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CUARTO

La tercera vertiente del asunto hace referencia a la informacion —consentimiento informado—. La
Sentencia recurrida entiende que hay datos suficientes para presumir al menos que la Sra. Maria
Consuelo se hallaba perfectamente informada acerca de los riesgos del tratamiento al que, sin
duda, voluntaria y conscientemente se sometio. Argumenta esta conviccion en que, «aun pres-
cindiendo de que consta en la historia clinica aportada a los autos, en anotacion practicada en
fecha 14-10-92 (folio 117 vuelto), que se inform¢é a la aqui demandante de los riesgos de la
intervencion quirtrgica, prestando su consentimiento», «fundamentalmente [porque] no se trata
de una persona profana en medicina, sino de una enfermera en activo, ya que desarrollaba su tra-
bajo como tal en el Hospital de Manresa, y, precisamente, del Servicio de Oftalmologia de dicho
Centro, tras ser convenientemente examinada (historia clinica unida al folio 19), se le remitio
al aqui demandado como especialista en el tipo de intervenciones de que se trata»; afadiéndose al
anterior discurso otras reflexiones para corroborar la apreciacion efectuada.

La Sentencia de instancia no desconoce la necesidad de una informacién y de que sea expli-
cita, veraz, clara y concluyente, sino que establece que la misma tuvo lugar, por lo que no
inaplicé la normativa de los nimeros 5 y 6 del art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril (rcL
1986, 1316) , en relacion con el art. 28.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios (rRcL 1984,
1906) y jurisprudencia aplicable a dichos preceptos.

No obstan a esta apreciacion las alegaciones efectuadas por la parte recurrente, pues, con
independencia de que no cabe considerar la operacion de correccion de miopia como me-
ramente satisfactiva, dada su evidente incidencia curativa, y menos todavia cuando tiene la
entidad de la de autos, y aparte, también, que la adecuacion, y consiguiente suficiencia o
insuficiencia, de la informacion y formalizacion del consentimiento debe ponerse en rela-
cion con el padecimiento, la operacidn médica, grado de riesgos y condiciones personales
del paciente, la doctrina de esta Sala ha admitido la practica en forma verbal —lo que habra
de ponerse en relacion con las circunstancias del caso— aunque, dice la Sentencia de 29 de
mayo de 2003 (ry 2003, 3916) , «al menos debe quedar constancia de la misma en la historia
clinica del paciente y documentacion hospitalaria que le afecte», como exige [actualmente] la
Ley de 14 de noviembre de 2002 (rcr 2002, 2650) ; lo que en el caso no aparece contradicho.
También se aduce para combatir la resolucion recurrida, en el motivo cuarto, la vulneracion,
por aplicacion indebida, del art. 1215 en relacion con el art. 1253, del Codigo Civil (LEG 1889,
27) y jurisprudencia aplicable a este precepto. Se alega que entre el hecho cierto de que la de-
mandante era de profesion enfermera y el hecho deducido en la Sentencia de que por razén de
su profesion la demandante era suficientemente conocedora de la técnica a emplear, de sus ries-
gos e inconvenientes y que presto el consentimiento para la intervencion realizada, no existe un
enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano, requisitos exigidos por la doctrina
jurisprudencial para su apreciacion (STs 25 noviembre 1996 [ Ry 1996, 8074], Sala 3%).

El motivo se desestima porque, con independencia de que no se cita ninguna jurisprudencia
sino solamente una sentencia y que no corresponde al orden jurisdiccional civil, y de que en el
cuerpo del motivo se vierten reflexiones sobre la supuesta manipulacion de la nota manuscrita
obrante en la historia clinica y la garantia del resultado de la intervencion desprovistas ambas
de soporte factico para su consideracion casacional, en tanto que, ademas, ajenas al plantea-
miento concreto del motivo, que debe circunscribirse a la apreciacion probatoria de presuncio-
nes, ocurre, por una parte, que el motivo omite que el razonamiento impugnado no se limita
unicamente a que la demandante fuera enfermera, sino que, ademas, toma en cuenta otras
circunstancias facticas relevantes para configurar el supuesto basico del que infiere la conclu-
sion, como el hecho de haber sido examinada en el Servicio de Oftalmologia del propio Centro
Meédico en el que trabajaba que le remitié al demandado como especialista con un informe en el
que explicitamente se hace constar que «la paciente desea que se le practique intervencion quirirgi-
ca de su miopiay, y, por otra parte, [también debe tenerse en cuenta] que el art. 1253 cc (LeG 1889,
27) sblo se conculca a efectos casacionales cuando la inferencia sentada no es conforme a la
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logica, por lo que no cabe someter a la verificacion de este Tribunal el mayor o menor grado
de logicidad, sino exclusivamente si es contraria a las reglas del buen sentido del raciocinio
humano; y en el caso no se da esta contradiccion, siendo razonables las diversas apreciaciones
que con base en los hechos declarados probados se sientan en la resolucion recurrida.

QUINTO

En el motivo sexto se acusa como infringido el art. 1214 del Codigo Civil ( LeG 1889, 27). El
motivo se desestima porque no se produce su infraccion cuando los hechos se declaran pro-
bados, y en el particular especifico en que se apreci6 falta de prueba —compromiso especifico
de garantia del resultado positivo de la operacion— no hay alteracion de las reglas del «onus
probandi» porque la carga le incumbia a la actora como hecho constitutivo o que forma parte
del supuesto de hecho de la norma que en su favor invoca.

SEXTO

La desestimacion de todos los motivos conlleva la declaracion de no haber lugar al recurso y
la condena en las costas causadas en el recurso para su caso, pues la recurrente litiga con el
reconocimiento de asistencia juridica gratuita.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol

FALLAMOS

Que declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Procurador Dn. San-
tos de Gandarillas Carmona en representacion procesal de Diia. Maria Consuelo contra la
Sentencia dictada por la Seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de Barcelona el
5 de enero de 1998, en el Rollo 978/96 ( ac 1998, 4) , en la que se confirma, desestimando el
recurso de apelacion, la Sentencia dictada por el Juzgado de 1? Instancia nium. 41 de los de Bar-
celona en los autos de juicio de menor cuantia 949/94, y condenamos a la parte recurrente al
pago de las costas causadas, para su caso pues la misma litigd con justicia gratuita. Publiquese
esta resolucion con arreglo a derecho, y devuélvanse a la Audiencia los autos originales y rollo
de apelacion remitidos con testimonio de esta resolucion a los efectos procedentes.

Cuestiones

(Qué son las tachas de los testigos?

(Qué tachas contempla nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil?

Distinguir entre causas de inhabilidad y tachas.

(Puede el juez entrar a valorar la declaracion de un testigo en el que concurre
una tacha?

b=
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Leccion 14.¢ Finalizacion

La sentencia

— El juicio termina normalmente con una sentencia. La sentencia es el acto pro-
cesal del organo jurisdiccional en donde se decide sobre la estimacion o deses-
timacion de la pretension ejercitada por el demandante, con base en su confor-
midad o disconformidad con el ordenamiento juridico.

— Las sentencias condenatorias que se refieren a obligaciones dinerarias han de
ser liquidas, lo que no impide la posibilidad de condenas de futuro.

— Cuando el juez adopta una decision relativa al fondo del asunto en un proceso
debe seguir un iter en su razonamiento, que es lo que se denomina formacion
interna de la sentencia.

— La sentencia debe motivarse, lo que exige expresar en la misma los razona-
mientos facticos y juridicos que conducen a la interpretacion y valoracion de
las pruebas, asi como a la aplicaciéon del Derecho.

— Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes. Debemos distinguir entre
exhaustividad y congruencia. La exhaustividad se refiere a la falta de pronuncia-
miento sobre alguno de los puntos que han sido objeto de debate en el proceso,
mientras que la congruencia se aprecia cuando se compara, por un lado, la acti-
vidad de las partes (es decir, la pretension del actor, las excepciones materiales
opuestas por el demandado y los actos de disposicion del proceso y del objeto
del proceso) y, por otro, la actividad del juez desplegada en la sentencia.

Terminacion anormal del proceso

— El proceso, ademas de por sentencia contraditoria, también puede terminar de
modo anormal, lo que puede responder bien a actos de disposicion de las partes,
bien a determinadas causas expresamente contempladas en la ley.

— Son dos los tipos de motivos que pueden provocar dicha terminacion anormal:

a) Motivos procesales: el desistimiento, el sobreseimiento y la caducidad (y
algtin otro de menor trascedencia).
En estos supuestos, el 6érgano jurisdiccional no se pronuncia sobre el fondo
del asunto, quedando el mismo imprejuzgado, por lo que podra iniciarse un
ulterior proceso sobre la misma pretension.

b) Motivos materiales: la renuncia, el allanamiento, la transaccion, la satis-
faccion extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto y la enervacion del
desahucio.

— Cuestion distinta es la paralizacion del proceso que ocurre cuando se detiene

total o parcialmente el mismo, lo que puede suceder respecto de todo el proceso
o respecto de actos procesales determinados.
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Caso docente num. 14. Alcance de la motivacion
v de la congruencia de las sentencias (Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 77/2000, de 27 de marzo)

SENTENCIA

En el recurso de amparo ntim. 3791/1995, interpuesto por V. y R., Auditores, Censores Jurados
de Cuentas Asociados, Sociedad Regular Colectiva, representada por el procurador de los Tri-
bunales don Jacinto G. S. y con la direccion del Letrado don Emili A. F., contra la Sentencia,
de 3 de octubre de 1995 rica 1995756 ), de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluiia. Ha comparecido el abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal y ha sido ponente el magistrado don Rafael de Mendizabal Allende, quien expresa el
parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. En la demanda de amparo se nos dice que la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Rica 1995\756) impugnada ha menos-
cabado el derecho a la tutela judicial efectiva de la empresa recurrente, dejandola indefensa
por no haber dado respuesta a todas y cada una de las cuestiones suscitadas en el recurso
contencioso-administrativo correspondiente. En los términos en que aparece descrita la cu-
estion suscitada se desprende que la controversia constitucional se cifie asi a determinar si
la no toma en consideracion por el Tribunal Contencioso-Administrativo de una resolucion
administrativa que habia sido aportada por la demandante a los autos, y admitida por el érgano
jurisdiccional, en cuanto soporte argumental de la decision judicial ahora impugnada aqui, ha
incurrido en incongruencia omisiva y, por tanto, ha podido conculcar la tutela judicial efectiva
de la entidad recurrente.

Por medio de la citada resolucion administrativa habia sido estimado un recurso de alzada
interpuesto por la propia recurrente contra un acta de liquidacién de cuotas a la Seguridad
Social a cargo de la empresa demandante, la cual se queja ahora de que ha quedado huérfana
de respuesta judicial al pretendido argumento esgrimido de que la estimacion de dicho recurso de
alzada como prueba para desvirtuar la realidad de los hechos y, en consecuencia, de la sancion
que le habia sido impuesta.

2. Pues bien, centrado el debate en torno a la eventual concurrencia de la denunciada incon-
gruencia omisiva en la Sentencia impugnada, es de pertinente recordatorio que las decisiones
judiciales, en todos los grados jurisdiccionales y cualesquiera que sean su contenido, sustan-
tivo o procesal, y su sentido, favorable o desfavorable, han de exteriorizar el proceso mental
que ha llevado a la parte dispositiva. La motivacion de las Sentencias, como exigencia consti-
tucional (art. 120.3 cE [ rcL 1978\2836 y ApnpL 2875] ) que se integra sin violencia conceptual
alguna en el derecho de una efectiva tutela judicial, ofrece, por tanto, una doble funcion. Por
una parte, da a conocer las reflexiones que conducen al fallo, como factor de racionalidad en
el ejercicio del poder, y a la vez facilita su control mediante los recursos que procedan (uno
de ellos, el de amparo). Actaa, en definitiva, para favorecer un mas completo derecho de la
defensa en juicio y como un elemento preventivo de la arbitrariedad. Sin embargo, para no
forzar los conceptos manipulando las palabras, parece necesario distinguir entre la existen-
cia del razonamiento en que consiste la motivacion y su discurso. Cuando la haya formal y
materialmente, no s6lo bastante sino clara e inequivoca, con argumentos extraidos del acervo
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juridico, la realidad de su existencia no podra ser negada o desconocida en funcion de que se
compartan, o no, la argumentacion o las conclusiones a las cuales se llegue.

La motivacion no consiste ni puede consistir, por tanto, en una mera declaracion de conoci-
miento y menos ain en una manifestacion de voluntad que seria una proposicioén apodictica,
sino que ésta -en su caso- ha de ser la conclusion de una argumentacion ajustada al tema o
temas en litigio, para que el interesado, destinatario inmediato pero no inico, y los demas, los
organos judiciales superiores y también los ciudadanos, puedan conocer el fundamento, la
«ratio decidendi» de las resoluciones . Se convierte asi en una garantia esencial del justiciable
mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del juez en la interpretacion de las normas, se
puede comprobar que la solucion dada al caso es consecuencia de una exégesis racional del
ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad.

Una vez dicho esto, conviene también dejar constancia de que este Tribunal, en lo que res-
pecta a la falta de respuesta judicial, esto es, a la vertiente omisiva de tal incongruencia, y su
incidencia sobre el derecho consagrado en el art. 24.1 cg, ha venido manteniendo una doc-
trina consolidada. En este sentido hemos dicho que las hipdtesis de incongruencia omisiva
no son susceptibles de una solucién univoca, «sino que hay que examinar las circunstancias
que concurren en cada caso concreto para establecer si el silencio del 6rgano judicial pue-
de o no ser razonablemente interpretado como una desestimacion tacita» (stc 128/1992, de
28 de septiembre [ rRTc 1992\128 ], y en la misma linea, sstc 175/1990, de 12 de noviembre
[ Rrc 1990\175 ], 198/1990, de 10 de diciembre [ rRTc 1990\198 ], 88/1992, de 8 de junio [ RTC
1992\88 1, 163/1992, de 26 de octubre [ rTc 1992\163 ], 226/1992, de 14 de diciembre [ RTC
1992\226 ], 169/1994, de 6 de junio [ rTC 1994\169 ], 91/1995, de 19 de junio [ rrc 1995\91 ],
58/1996, de 4 de abril [ Rtc 1996\58 ], 26/1997, de 11 de febrero [ RTc 1997\26 |y 16/1998, de
26 de enero [ rTc 1998\16 ]); doctrina que es también la del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (decisiones en los asuntos Ruiz Torija c. Espafia [ TEDH 1994\4 ] e Hiro Balani c. Espaia
[TEDH 1994\5], ambas de 9 de diciembre de 1994) . Y, a estos efectos, hay que distinguir entre
las alegaciones aducidas por las partes para fundamentar sus pretensiones y las pretensiones
en si mismas consideradas, pues como han sefialado, entre otras muchas, las sstc 58/1996 y
26/1997, «respecto a las primeras, no seria necesario para la satisfaccion del derecho a
la tutela judicial efectiva una contestacion explicita y pormenorizada a todas y cada una
de ellas, pudiendo bastar, en atencion a las circunstancias particulares concurrentes, con
una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no
sustanciales. Mas rigurosa es la exigencia de congruencia respecto a las pretensiones,
siendo necesario, para poder apreciar una respuesta ticita —y no una mera omision— que
del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion judicial pueda deducirse
razonablemente no sélo que el 6rgano judicial ha valorado la pretension deducida, sino,
ademas, los motivos fundamentadores de la respuesta tacita» .

No hay duda de que el derecho a la tutela judicial obliga a los 6rganos judiciales a resolver
las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que vengan plantea-
dos, y que el incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas dichas
pretensiones, constituye lesion de aquel derecho fundamental (sstc 14/1984, de 3 de febrero
[ rrc 1984\14 ], 177/1985, de 18 de diciembre [ RTc 1985\177 ], 69/1992, de 11 de mayo [ rRTC
1992\69 1, 88/1992, 4/1994, de 17 de enero [ rRTc 1994\4 ], por todas); pero, asimismo, que no
existe incongruencia constitucional relevante si el 6rgano judicial resuelve genéricamente las
pretensiones de las partes, aunque no se haya pronunciado sobre todas las alegaciones concre-
tas, no haya dado una respuesta pormenorizada, siempre que resuelva las pretensiones formu-
ladas (sstc 14/1985, de 1 de febrero [ rrc 1985\14 ], 29/1987, de 6 de marzo [ rTc 1987\29 ],
y 169/1994, de 6 de junio).

Por tanto, sobre estas premisas, para poder determinar si en este caso existe la incongruencia
denunciada, conviene examinar, por una parte, cuales son las pretensiones que la recurrente
adujo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo y en qué alegaciones las fundamenta, y,
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por otra, si la Sentencia impugnada ofrece una respuesta a las mismas capaz de satisfacer el
derecho a la tutela judicial efectiva.

3. Ahora bien, para poder precisar cudles fueron las pretensiones que la recurrente formuld
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia
hay que concretar, en primer lugar, cuales fueron los actos contra los que se interpuso este re-
curso, ya que las pretensiones deben formularse respecto de los actos que constituyen el objeto
de ese proceso, y no respecto de cualquier otro que no haya sido impugnado. El examen de las
actuaciones pone de manifiesto que el escrito de interposicion del recurso esta dirigido, segiin
su tenor literal, contra «el Acuerdo de la Direccion General de Empleo del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social..., denegatorio del Recurso de Alzada interpuesto contra la Resolucion
de la Direccion Provincial de Tarragona del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 16 de
junio de 1992 dictada en expediente E-32/92 B/Acta 2115/1991, sobre infraccion laboral de las
normas que regulan los contratos en practicas y para la formaciony.

Veamos ahora lo que la recurrente solicita al Tribunal Contencioso-Administrativo, y para
ello nada mejor que acudir al «suplico» de su demanda, que es donde se concretan sus
pretensiones. Y en él se pide al Tribunal que declare «no conforme a derecho, y por tanto
nulo el Acuerdo de la Direccion General de Empleo del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social a que se refiere el recurso interpuesto, dejando, pues, sin efecto la sancidn a que aquel
Acuerdo se refiere». La recurrente fundamenta estas pretensiones en la consideracion de que
la sancion impuesta a la empresa se produjo tras una Unica visita de inspeccion en la que el
funcionario actuante levanto acta de infraccion conteniendo juicios de valor, que no pueden
encontrar cobijo en la presuncion de veracidad, en relacion a las actividades de los emplea-
dos de la empresa sefiores B., C. y F., los cuales desarrollaban su trabajo y habian efectuado
sus practicas de conformidad con su nivel de estudios y sin que, por tanto, la empresa hubi-
era suscrito contratos de trabajo en practicas que no permiten el empleo de licenciados para
realizar trabajos administrativos.

Una vez expuesto qué es lo que la recurrente impugna, el «petitum» y los motivos en los que
fundamenta su impugnacion, estamos en condiciones de examinar si esta resolucion judicial
vulnera o no el art. 24.1 ck. De los seis fundamentos juridicos de la Sentencia, el primero pre-
cisa el objeto del recurso, y en los fundamentos 2° a 6° se abordan las cuestiones que plante¢ la
recurrente, si bien en el fundamento 4° se hace referencia a unos hechos totalmente distintos,
ya que no coinciden las personas implicadas ni lo pedido en el recurso; alteracion que, como
bien sefiala el Fiscal, podria haber infringido el derecho a la tutela judicial efectiva. Pero dicho
improcedente fundamento, sin duda introducido de manera no deliberada y quiza debido a
la celeridad misma del procedimiento, no perjudico a la congruencia de la Sentencia como
elemento interno de la decision judicial, pues fue subsanado a partir de la misma peticion de
aclaracion de la Sentencia que hizo la recurrente y por el Auto que lo suprimié del contenido
de la Sentencia.

Mayores problemas plantea, sin embargo, entender que el drgano judicial ha respondido a la
recurrente cuando ésta considerd, y asi se puede leer en la demanda (antecedente segundo,
parrafo penultimo), que la Resolucion de la Direccion General de Ordenacion Juridica y En-
tidades Colaboradoras de la Seguridad Social que resolvié el recurso de alzada interpuesto
contra el acta de liquidacion de cuotas, designada nim. 344/1993, habia anulado también el
acta de la infraccion administrativa. Sobre esta resolucidn, ciertamente, la Sentencia omite
toda referencia expresa, aun cuando no por ello haya que concluir que tal silencio determina
una lesion del art. 24.1 ce. Dados los términos en los que la recurrente la ha concretado, esta
cuestion no puede considerarse como parte o elemento de la pretension y de su «causa peten-
di» tal y como aparecen configuradas en la demanda que es el presupuesto de la congruencia,
en cuya sedicente vulneracion estriba la Ginica queja objeto de este recurso.
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FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el recurso de amparo.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado»

Dada en Madrid, a veintisiete de marzo de dos mil.-Carles Viver Pi-Sunyer.-Rafael de Men-
dizabal Allende.-Julio Diego Gonzalez Campos.-Vicente Conde Martin de Hijas.-Guillermo
Jiménez Sanchez.-Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR

que formula el magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia dictada
en el recurso de amparo num. 3791/1995

Con el mayor respeto a los Magistrados que apoyan la tesis mayoritaria reflejada en la Sen-
tencia, y haciendo uso de la facultad establecida en el art. 90.2 LoTc (RcL 1979\2383 y ApNDL
13575), considero conveniente manifestar mi disentimiento del acuerdo de la mayoria, formu-
lando Voto particular.

La Sentencia de la que disiento incurre, a mi juicio, en un exceso de formalismo, con el que se
elude una consideracion mas sustancial de lo realmente acaecido en el proceso «a quo» y mas
acorde a las exigencias del derecho de tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE [RcL
1978\2836 y ApnpL 2875]).

La pretension ejercitada en dicho proceso era una pretension impugnatoria de la resolucion ad-
ministrativa que sanciono a la sociedad recurrente como autora de una infraccion laboral, por
haber contratado a tres trabajadores mediante contratos en practicas, en los que, a juicio de la Ad-
ministracion laboral sancionadora, los trabajos objeto del contrato, de auxiliares administrativos
y administrativos, no se acomodaban a la titulacion universitaria de los trabajadores contratados.

La «causa petendi» de dicha pretension impugnatoria consistia en la afirmacion por parte de
la empresa de que los trabajos asignados a los trabajadores correspondian a sus titulaciones,
considerando desvirtuada la presuncion de certeza del acta de la Inspeccion de Trabajo por la
documental aportada.

Tal «causa petendi» es uno de los referentes del requisito de la congruencia, y el silencio de la
Sentencia, que la demandante considera lesivo de su derecho fundamental de la tutela judicial
efectiva, tiene relacion precisamente con esa «causa petendi».

Aunque ese silencio se refiere a un medio de prueba, con lo que «prima facie» pudiera en-
tenderse que se rebaja o se elimina, la entidad de dicho silencio desde la perspectiva formal
de la congruencia, debe significarse, no obstante, que ese medio de prueba, aportado en el
recurso contencioso-administrativo en momento procesal oportuno (segtn lo dispuesto en el
art. 69.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956
[RrcL 1956\1890 y NpL 18435], enrelacion con el art. 506 LECiV), tiene en este caso unarelevancia
especial, pues, en tesis de la parte, dicha prueba acreditaria que la propia Administracion, que
a efectos de la infraccion sostuvo la inadecuacion de los contratos, habia aceptado en un pos-
terior recurso contra una liquidacion de cuotas de la Seguridad Social, basada en el precedente
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acta de ifraccion, la desvirtuacion de los hechos base de la misma; lo que podemos entender
por nuestra parte que comporta en realidad una cuestion con propia enjundia constitucional de
por si desde la perspectiva del art. 24.1 cE, en el sentido de que unos mismos hechos no pueden
ser y no ser al mismo tiempo para los distintos 6rganos de la Administracion. Ese especial ma-
tiz permite considerar que la prueba postrera de la parte implica una alegacion inmediatamente
conectada con la «causa petendi», incluible en el elenco de elementos a los que se refiere la
congruencia exigible en el recurso contencioso-administrativo, segln el art. 43 Ljca/1956, que,
segun jurisprudencia del Tribunal Supremo, de innecesaria cita individualizada, es mas amplio
en cuanto al temario de la congruencia que el art. 369 LECiV.

El que tengamos en cuenta esa consideracion, aunque la parte formalmente no la plantee, pero
aporte los elementos facticos suficientes para que podamos llegar a ella con aplicaciéon por
nuestra parte del principio «iura novit curiay, es lo que sitiia en este caso la via de su solucion
en un plano sustancialista preterido en la Sentencia, que, mas descomprometidamente, se com-
place limitandose con un planteamiento mas formalista.

La Sentencia considera que la cuestion planteada por la demandante acerca de silencio referi-
do, «no puede considerarse como parte o elemento de la pretension y de su causa petendi tal y
como aparecen configuradas en la demanda que es el presupuesto de la congruencia.

Es en este punto donde considero en exceso formalista el criterio de la Sentencia, por lo que
se acaba de adelantar.

Si se parte, como pienso que es lo correcto, de que la «causa petendi» de la pretension del
recurso contencioso-administrativo era la adecuacion entre los contratos de los trabajadores
concernidos, la titulacion de éstos y los trabajos desarrollados, y que es precisamente en torno
a ese hecho donde se centra el niicleo problematico de dicho proceso, parece claro que sobre
tal particular, y por imperio del requisito de la congruencia, tal y como la define el art. 43 Lica,
era inexcusable una respuesta minimamente discernible, incluso aunque no fuese explicita. Y
en esa respuesta no parece que pudiera ser eludida la consideracion de un elemento de prueba
y la cuestion a él aneja, tan significativo como era el aportado en el momento final del pro-
ceso, que el Tribunal «a quo» admitid, incorporandolo al mismo y dando traslado de él a la
parte contraria, para que pudiera alegar lo procedente. No se trata de una cuestion distinta de
la planteada en la demanda del proceso contencioso-administrativo, sino de la acreditacion de la
realidad de la «causa petendi» argiiida en aquélla, con la consistencia afiadida, segun se preciso
antes, de ser en si una cuestion de propia entidad.

No cabe asi disociar tal cuestion de la «causa petendi», pues su funcion procesal era la de ser
la prueba fundamental de ésta.

A partir de tal planteamiento sustancialista el examen de la Sentencia ( Rica 1995\756 ) no
permite concluir que en ella exista un enjuiciamiento concreto, ni siquiera sucinto sobre la
existencia o inexistencia de dicha «causa petendi», siendo el silencio sobre la que se argiiia
como su prueba esencial el exponente de esa carencia. No es que este ultimo concreto silencio
deba ser el referente formal de la alegada incongruencia, aunque el planteamiento de la de-
mandante lo presente asi, sino que, trascendiendo ese planteamiento desde la perspectiva mas
sustancialista que ha quedado indicada (y sin riesgo de incongruencia positiva, pues se trata
simplemente de dar a los hechos alegados por la parte la funcionalidad de que son suscepti-
bles, en orden al propio fin por ella pretendido), a la hora de examinar si ha existido la respues-
ta exigible respecto de la «causa petendi», un elemento esencial de analisis es precisamente el
alusivo a dicha prueba, por la funcion clave que le atribuia la parte.

Si era 0 no momento procesal oportuno para el planteamiento de la cuestion que por ese me-
dio de prueba se suscitaba en el recurso contencioso-administrativo, es cuestion de legalidad
ordinaria en la que no nos corresponde entrar; mas desde la perspectiva constitucional en que
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hemos de situarnos el dato a atender es que el Tribunal «a quo» admitio la introduccion de
dicha cuestion.

La Sentencia recurrida, cuya correccion constitucional se acepta en la nuestra, en sus tres
primeros fundamentos se refiere, respectivamente, al acta de la Inspeccion de Trabajo y a la
resolucion sancionadora (primero), al planteamiento de la actora sobre la ineficacia probatoria
del acta de la Inspeccion (segundo), y a la aceptacion genérica (tercero) de que los juicios de
valor no se benefician de la presuncion de certeza atribuida legalmente a las actas de la Inspec-
cion de Trabajo. Era el fundamento de derecho cuarto el que decia que «cifiéndonos al acta en
que se fundan las resoluciones impugnadas, es claro que los hechos que en anexo a la misma
refleja el Controlador Laboral actuante (...) se hallan amparados por aquella presuncion legal.
Presuncion que la parte no desvirtaa...».

En dicho fundamento, aunque de modo muy sucinto, se expresaba el juicio sobre la prueba
de la concurrencia de la «causa petendi». Ocurre, no obstante, que ese fundamento se referia
a unas personas (trabajadora y empresario) distintas de las partes del proceso, lo que recono-
ci6 la Sala «a quoy» en el posterior Auto de aclaracion, que proclamé la existencia del error
material y excluy6 del texto definitivo de la Sentencia dicho fundamento, por entender que
su exclusion no tenia «trascendencia alguna en el resto de la fundamentacion juridica de la
citada sentencia (como no sea el cambio de ordinal de los fundamentos juridicos siguientes),
ni, menos aun, en el Fallo de la mismay.

Tanto el juicio benévolo de ese Auto de aclaracion de la Sala «a quoy sobre su propia Senten-
cia, como el de la nuestra sobre aquélla no me resultan compartibles. Creo, por el contrario,
que, excluido ese fundamento, la Sentencia guarda silencio sobre la eficacia probatoria del
acta de la Inspeccion, sobre la que se asienta la resolucion sancionatoria recurrida en el re-
curso, del que este de amparo trae causa, y sobre cualquier otro elemento de prueba, cuando
precisamente el fundamento de la pretension se asentaba, segun se ha dicho antes con reitera-
cion, en la adecuacion de los trabajos realizados a los contratos en virtud de los que se pres-
taban. Unido a ese silencio acerca del acta de la Inspeccion de Trabajo, el alusivo a la prueba
postrera, adquiere este una significacién que no creo que pueda minimizarse.

El fundamento de derecho quinto de la Sentencia recurrida se referia simplemente a la defini-
cion legal del contrato de trabajo en practicas, y, finalmente, el sexto se limita practicamente a
reproducir en forma asertiva lo que es el contenido de la resolucion sancionadora impugnada,
sin ningn elemento de individualizacion referente a las alegaciones de la recurrente, y sobre
todo, a la prueba a la que se acaba de hacer referencia y a la cuestion que en ella se suscitaba.
En esas circunstancias, y dado el obligado casuismo del juicio constitucional sobre la incon-
gruencia omisiva al que alude nuestra Sentencia, no cabe entender que en ese ultimo fun-
damento de la impugnada se contenga una respuesta congruente con el planteamiento de la
parte, existiendo por ello base, en mi personal criterio, para que evitando cualquier exceso
formalista debiéramos haber otorgado el amparo. Mas, si alguna duda pudiera suscitarse desde
el concreto prisma formal de la incongruencia omisiva, en todo caso hubiera podido fundarse
la estimacion del recurso en la falta de una motivacion razonable de la Sentencia recurrida,
pues es indudable que en ese capitulo mas amplio de la motivacidn, si lo suscitado es que dos
resoluciones de la Administracion sobre unos mismos hechos son contradictorias, siendo la
segunda evidencia del error de la primera, el juicio sobre la adecuacion a Derecho de ésta no
puede eludir razonablemente una explicacion sobre esa alegada contradiccion.

En este sentido evacuo mi Voto particular.

Madrid, a veintisiete de marzo de dos mil.-Vicente Conde Martin de Hijas.-Firmado y rubri-
cado.
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Cuestiones

. (En qué consiste la motivacion de las sentencias? ;Cual es su funcion?

. (Qué es la incongruencia omisiva?

3. (El incumplimiento total del requisito de la congruencia de las sentencias,
constituye lesion del derecho a la tutela judicial efectiva?

N —
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Leccion 15.° El juicio verbal

— El juicio verbal se inicia mediante demanda. Dependiendo de la cuantia, esta
puede ser una demanda sucinta o una demanda en impreso formalizado (juicios
verbales en los que se reclama una cantidad inferior a 2000 euros). Ademas,
existen reglas especificas para algunas demandas, como por ejemplo ocurre con
la demanda de desahucio de una finca urbana de arrendamiento.

— En la demanda podran acumularse diversas pretensiones, distinguiéndose una
acumulacion exclusivamente objetiva de una acumulacidn objetiva-subjetiva.

— Una vez la demanda es admitida por el secretario judicial, se citard a las partes
para la celebracion de la vista, debiéndose cumplir los requisitos especiales
contemplados en la ley.

— Entre la citacion a las partes y la vista puede tener lugar una serie de actuacio-
nes, unas de ellas generales a todo tipo de juicios verbales (preparacion de la
prueba, comparecencia de abogado y procurador, reconvencion y compensa-
cion), y otras especificas de juicios verbales especiales por razéon de la materia
(adquisicion de la posesion, ejecucion exclusiva con bien mueble adquirido a
plazos, etc.).

— Con excepcion de la demanda simple y de la sentencia, que son escritas, el jui-
cio verbal se caracteriza porque todas las actuaciones se concentran en un acto
oral inico que es la vista.

— Las partes deben asistir el dia y la hora sefialados para la vista; la inasistencia a
la misma produce efectos muy distintos segiin quién sea la parte, pudiendo con-
tinuar el proceso en el supuesto de que quien no comparezca sea el demandado,
mientras que si no comparece el demandante se le tendra por desistido.

— Si comparecen ambas partes, la vista tiene el desarrollo propio de un acto oral,
en el que el juez concederd la palabra a todas las partes cuantas veces estime
conveniente. El demandante expondra oralmente la fundamentacion de su pre-
tension y el demandado contestara del mismo modo a la demanda, oponiendo
las excepciones procesales y materiales que estime oportunas. En aquellos ca-
sos en los que no existe conformidad sobre los hechos, en la vista se proponen y
practican los medios de prueba admitidos. Tras ello, el juez dard por terminada
la vista, procediendo a dictar la sentencia en los diez dias siguientes.

— El juicio verbal, como proceso especial y sumario que es, supone la existencia

de una serie de reglas especiales relativas a la limitacion de las alegaciones que
puede hacer el demandado.
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Caso docente num. 15. Inasistencia de la parte demandante
al acto de la Vista (Sentencia de la Audiencia Provincial
de Murcia nim. 707/2005, de 8 de febrero)

En la ciudad de Cartagena, a Ocho de Febrero de dos Mil Cinco.

La Seccién de Cartagena de la Audiencia Provincial de Murcia, integrada por los Iltmos. Sres.
Expresados al margen, ha visto los autos de J. Verbal n. seguidos en el Juzgado de Primera
Instancia de Cartagena de los que conoce en grado de apelacion en virtud del recurso entablado
por la parte demandante Carla , habiendo intervenido en la alzada dichas partes, en su condi-
cion de recurrentes, representados por el Procurador D. Fernando Espinosa Gahete y dirigidos
por el Letrado D. Serafin Sanchez Rodriguez y como apelada D? Yolanda , representado por el
Procurador D. Vicente Lozano Segado con la direccion del Letrado D. Pedro Copete Canovas.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

.- Por el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Cartagena, en los referidos autos, tramitados con
el num. 175/03, se dict6 sentencia con fecha 12-01-04, cuya parte dispositiva dice entre otras
lo siguiente: « Que, en relacion con este juicio ver al instado por poNa Carla , representada
por el Procurador Sr. Espinosa Gahete y definida por el Letrado Sr. Sanchez Rodriguez, contra
poNA Yolanda , representada por el procurador de los tribunales Sr. Lozano Segado y defendido
por el Sr. Letrado Copete Canovas, y debiendo desestimar como desestimo integramente la pe-
ticion realizada por la parte demandante de suspension o correlativa renuncia y que debiendo
estimar como estimo integramente la solicitud hecha finalmente por la demandada en el acto
del juicio, debo declarar y declaro que se tiene por desistida a la demandante, con imposicion
a la misma de las costas de esta causa y de los dafios y perjuicios que la contraparte pueda
solicitar y acreditar en ejecucion de esta sentenciay.

SEGUNDO

Contra dicha sentencia, se interpuesto recurso de apelacion por la parte demandante en tiempo
y forma que fue tramitado conforme a lo dispuesto en el art. 457 y ss de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Y remita a este Tribunal, donde se form¢ el correspondiente Rollo de Apelacion
designandose Magistrado Ponente y se sefial¢ dia para la votacion y fallo que tuvo lugar el dia
01-02-05.

TERCERO

En la tramitacion de ambas instancias, en el presente proceso, se han observado las normas y
formalidades legales.

visTo, siendo Ponente el Iltmo. Sr. D. Matias Manuel Soria Ferndndez Mayoralas.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

.- Contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, que desestimaba la demanda por de-

clarar a la actora desistida de la accion, con imposicion de costas y pago de dafios y perjuicios,
por incomparecencia al acto de juicio. Se formula recurso de apelacion por la representacion
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de la misma, por considerar que existe infraccion procesal respecto del art. 442 de la LEC, ya
que la comparecencia a que se refiere puede hacerse por medio de procurador.

Por la parte apelada, se formuld oposicion al recurso, solicitando la confirmacion de la senten-
cia por los propios fundamentos de la misma.

SEGUNDO

El dia del Juicio Verbal, al acto, comparecio el procurador de la demandante asistido del le-
trado, sin que compareciera la demandante personalmente, lo que motivo que el Letrado de
dicha demandante, solicitara la suspension del juicio por haber sido imposible contactar con
su cliente, a los fines de la preparacion del juicio y practica de la prueba. El Juez de Instan-
cia, deniega la suspension y dicta sentencia teniendo por desistida a la actora en virtud de lo
dispuesto en el art. 442 de LEC, que es el que considera el apelante inadecuadamente aplicado.

Entendemos que el art. 442, debe ser interpretado de acuerdo a como lo hace el apelante. No
se puede declarar incomparecida a la parte que comparece adecuadamente representada por
procurador, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 304 en relacion con el 440.1 de la LEC,
asi las grandes sociedades corporativas anonimas como Bancos o Cias de Seguros, suelen
comparecer a juicio Unicamente a través del procurador, sin custionarse su incomparecencia,
y no pueden ser los particulares de peor condicion. Y sin que sea extrapolable lo dispuesto en
el art. 414.2 de la LEC para el J. Ordinario, de exigencia de la presencia de la propia parte o
poder especial del procurador, precisamente porque alli se exige que la parte comparezca «per-
sonalmentey, en el procedimiento matrimonial, art. 770.3°, también se establece que deberan
concurrir «las partes por si mismas». Luego, cuando la LEc establece dicha condicion, asi lo
dice expresamente.

En consecuencia, procede revocar la sentencia apelada y devolver las actuaciones hasta el
momento inicial del acto de la vista.

TERCERO

Que a tenor de lo dispuesto en el art. 398 de la LEC al estimar el recurso de apelacion, no pro-
cede hacer expresa condena en costas en esta instancia.

visTos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el PUEBLO ESPANOL.
FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacion formulado por D* Carla , contra la Sentencia del Juz-
gado de 1° Instancia n. 1 de Cartagena, debemos REVOCAR Y REVOCAMOS la misma, ordenando
al Juez que proceda a efectuar nuevo sefialamiento para el juicio. Y sin que proceda hacer
expresa condena en costas en esta instancia.

Notifiquese esta sentencia, conforme a lo establecido en el art. 248.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial y, en su momento, devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia,
de los que se servira acusar recibo, acompafiados de certificacion literal de la presente resolu-
cion a los oportunos efectos de ejecucion de lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacion.

Asi, por esta nuestra sentencia definitiva que, fallando en grado de apelacion, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- La anterior sentencia, ha sido leida y publicada integramente en Audiencia Pa-
blica, por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez, Doy fe.-

PUBLICACION: En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por el Ilmo. Sr/a.
Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior resolucion.
Doy fe.

Cuestiones

1. {Qué sucede cuando el demandante no comparece en el juicio? ;Y cuando no
comparece el demandado?

2. (Puede suplirse la falta de comparecencia de las partes con la asistencia de su
procurador? ;Y con la de su abogado?
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Leccion 16.“ Los recursos. Conceptos
generales, remedios y queja

— Los recursos (medios de impugnacion en sentido estricto) son los actos proce-
sales de las partes mediante los cuales se impugna un proceso todavia pendien-
te, solicitando que se produzca un nuevo examen de lo ya resuelto en tanto en
cuanto le resulta desfavorable, en aras a que se dicte una nueva resolucion que
modifique la anterior o la anule.

— En el proceso civil, el derecho al recurso no forma parte del derecho a la tutela
judicial del art. 24 ck.

— Tradicionalmente, los recursos se han clasificado atendiendo a dos criterios:

a) Organo competente que resuelve el recurso: son recursos no devolutivos
aquellos de los que conoce el mismo 6rgano que dictd la resolucion que se
impugna (la reposicion), mientras que nos encontramos ante recursos no
devolutivos cuando el érgano que conoce del recurso es un 6rgano superior
y distinto (el resto de recursos).

b) Ambito del recurso: dentro de los recursos devolutivos, podemos distinguir
entre resursos ordinarios, sobre los que la ley no establece un numerus clau-
sus de motivos para su admision, y recursos extraordinarios, respecto a los
cuales la ley fija unos motivos determinados cuya alegacion por el recu-
rrente es requisito de admision, sirviendo al mismo tiempo para delimitar el
marco de poderes del tribunal ad quem.

— La procedencia, admisibilidad y prosperabilidad de los recursos se condiciona
al cumplimiento de una serie de requisitos, presupuestos y condiciones previs-
tas en la ley.

— Tradicionalmente se ha hecho referencia a los efectos devolutivo y suspensivo
de los recursos. La mera presentacion del recurso significa que la resolucion
impugnada no se convierte en firme.

— En cualquier momento antes de que recaiga la resolucion, la parte recurrente

puede desistir del recurso, solicitando que se ponga fin al mismo, quedando
firme la resolucién impugnada.

Reposicion y queja

— Lareposicion es un recurso no devolutivo que procede unicamente contra reso-
luciones interlocutorias.

— La queja es recurso devolutivo, ordinario y accesorio que se interpone ante la
inadmision de los recursos de apelacion, infraccion procesal y casacion.
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Caso docente num. 16. Recurso de queja. Objeto y alcance
(Auto del Tribunal Supremo, de 7 de diciembre de 2004)

En la Villa de Madrid, a siete de diciembre de dos mil cuatro.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

En el rollo de apelacion num. 126/2003 la Audiencia Provincial de Orense (Seccion Primera)
dicté Providencia, de fecha 3 de junio de 2004 declarando, no haber lugar a tener por prepa-
rados los recursos extraordinarios por infraccion procesal formulados por la representacion de
la «Mancomunidad Vecinal de Montes en Mano Comun de Sierra de Santacufemia, Quintela
y Buscalque» y por la representacion de D. Miguel Angel, D. Everardo y D* Elisa, y teniendo
por preparados para ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia los recursos de casacion
formulados, conjuntamente con aquéllos, por las indicadas partes litigantes.

SEGUNDO

Contra dicha Providencia se interpuso recurso de reposicion, por ambas partes litigantes, que
fue estimado por Auto de fecha 7 de septiembre de 2004, que acuerda tener por interpuestos
los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal, preparados conjuntamente,
por ambas partes litigantes, ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia.

TERCERO

Por el Procurador D. Miguel Torres Alvarez, en nombre y representacion la «Comunidad Ve-
cinal de Montes en Mano Comun de Sierra de Santacufemia, Quintela y Buscalque» y por
la Procuradora D*. Margarita Goyanes Gonzalez-Casellas, en nombre y representacion de
D. Miguel Angel, D. Everardo y D* Elisa, se han presentado escritos, con fecha 30 de septiem-
bre y 5 de octubre de 2004, respectivamente, interponiendo recurso de queja por entender que
los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion debian tenerse por prepara-
dos para ante este Tribunal Supremo.

Ha Sido Ponente el Magistrado Excmo. D. Clemente Auger Lifian.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Conviene precisar inicialmente que esta Sala, al concretar el ambito de la queja, ha reiterado el
caracter meramente instrumental de este recurso ordinario, limitado al examen de la correcta
denegacion preparatoria de los recursos devolutivos —apelacion, extraordinario por infraccion
procesal y casacion— efectuada por el 6rgano jurisdiccional «a quoy, tal y como se desprende
de la configuracion que de la queja se hace en el art. 494 de laLeciv 1/2000 (rcL 2000, 34, 962
y RCL 2001, 1892) (aats de 7 de octubre de 2003, en recurso 245/2003 [jur 2003, 266152],
de 20 de enero de 2004, en recurso 772/2003 [yur 2004, 32191] y de 6 de julio de 2004,
en recurso 545/2004 [yur 2004, 290716], entre otros), y asi se ha denegado el examen de
muy diversas cuestiones planteadas a través de este recurso, en cuanto excedian del concreto
analisis del pronunciamiento denegatorio de la tramitacion de un recurso extraordinario por
infraccion procesal o de casacion. A ello debe afiadirse que literalidad del citado art. 494 de
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la LEciv 1/2000 es clara al establecer que la inica circunstancia que legitima a la parte para su
formulacion es la denegacion de «la tramitacion de un recurso de apelacion, extraordinario por
infraccion procesal o de casacion»; de manera que el legislador —conscientemente o no de otros
problemas que pueden suscitarse en la tramitacion de tales recursos, pero de manera palmaria—
ha excluido del recurso de queja la posibilidad de plantear cualesquiera otras cuestiones
relativas a la tramitacion de los recursos devolutivos, (como es la relativa a la competencia
funcional del tribunal ad quem), a las que no les reconoce, en cuanto no las contempla ni
en dicho articulo 494 ni en ninguna otra disposicion, virtualidad alguna para fundamentar
este recurso; significa ésto que la ausencia de un pronunciamiento denegatorio del tramite de
un recurso devolutivo impide la utilizacion de este medio de impugnacién instrumental, de
modo que formulada la queja, el érgano ante el que se interponga no puede examinar otras
cuestiones, en tanto su limitado ambito contrae la competencia de este exclusivamente a la
correccion del pronunciamiento denegatorio de aquellos recursos; por ello procede declarar
inadmisible la queja, ya que ni siquiera es posible examinar la propia competencia para el
conocimiento de este recurso, en cuanto falta la denegacion del tramite indicada que, a la vez
de constituir el presupuesto del recurso de queja, determina también la competencia para su
conocimiento, como se deriva del reiterado art. 494, cuando expresa que la queja interponerse
ante «el 6rgano al que corresponda resolver del recurso no tramitado».

SEGUNDO

La aplicacion de cuanto se ha expuesto a las quejas que nos ocupan conllevan su inad-
misién, ya que, la Audiencia tuvo por preparados —se dice por interpuestos en el Auto de
7 de septiembre de 2004 los recursos de casacion y extraordinarios por infraccion procesal
formulados conjuntamente por cada una de las partes litigantes, hoy recurrentes, de manera
que falta el referido presupuesto que legitima para su formulacion, cual es la negativa a la
tramitacion de los indicados recursos; de manera que la disconformidad de los recurrentes
con el pronunciamiento contenido en dicho Auto relativo a la competencia funcional de la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia para su conocimiento
y resolucion, no puede ser alegada a través de la queja, ya que no se ha configurado por
la LEciv 1/2000 (rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892) como medio adecuado para suscitar
cuestiones relativas a la competencia para el conocimiento de dichos recursos, ni, como se
ha dicho, a ninguna otra cuestion que no sea la denegacion de los mismos. Cuestion distinta
es que las partes recurrentes en casacion y por infraccion procesal puedan alegar lo que
consideren oportuno ante la propia Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia,
que, antes de la admision, debe examinar y resolver sobre su competencia (cfr. art. 484 LEciv
2000), pudiendo el Tribunal Superior declinarla o declararse funcionalmente competente,
sin que tampoco en esta ultima hipotesis sea medio habil el recurso de queja para impugnar
el pronunciamiento, como ya tuvo ocasion de sefialar esta Sala (recurso de queja 1055/2002,
Auto de 26 de noviembre de 2002).

TERCERO

Consecuencia de lo expuesto es que no cabe atender a los razonamientos de las partes re-
currentes sobre la formulacion de sus respectivas quejas ni examinar en esta resolucion las
vulneraciones denunciadas, si bien, conviene precisar, puesto que la «Comunidad Vecinal de
Montes en Mano Comun de Sierra de Santacufemia, Quintela y Buscalte» invoca el art. 24
de la Constitucion (RcL 1978, 2836) que, su apreciacion sobre la ausencia de perjuicio en la
admision de la queja para ninguna de las partes, no es razonamiento que permita a esta Sala
prescindir de lo establecido por el legislador, por ello la cita del art. 24 de la Constitucion
no ampara su pretension en cuanto es doctrina del Tribunal Constitucional que el derecho
a los recursos, de neta caracterizacion y contenido legal (sstc 3/83 [ rtc 1983, 3] y 216/98
[RTc 1998, 216] , entre otras), esta condicionado al cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad establecidos por el legislador y delimitados por via interpretativa por esta Sala,
a la que corresponde la ultima palabra sobre la materia, con el unico limite consistente en la
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proscripcion de la arbitrariedad y la evitacion de los errores materiales (sstc 37/95 [rrc 1995,
37 , 186/95 [rrc 1995, 186] , 23/99 [rTC 1999, 23] y 60/99 [rTC 1999, 60] ).

La Sala acuerda

Inadmitir Los Recursos De Queja formulados por el Procurador D. Miguel Torres Alvarez,
en nombre y representacion la «Comunidad Vecinal de Montes en Mano Comun de Sierra de
Santacufemia, Quintela y Buscalque» y por la Procuradora D*. Margarita Goyanes Gonzalez-
Casellas, en nombre y representacion de D. Miguel Angel, D. Everardo y D*. Elisa, contra el
Auto de 7 de septiembre de 2004, dictado por la Audiencia Provincial de Orense (Seccion Pri-
mera), en el rollo de apelacion 126/2003, debiendo comunicarse esta resolucion a la Audiencia
para que conste en el rollo de apelacion.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, de lo
que como Secretario, certifico.

Cuestiones

1. Naturaleza del recurso de queja.
2. (Qué presupuesto legitima la interposicion del recurso de queja?
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Leccion 17.“ Apelacion

— El recurso de apelacion es un recurso devolutivo y ordinario.

— Se trata de una apelacion limitada en el sentido de que el tribunal superior que
va a decidir el recurso de apelacion ha de basar su decision en los materiales
de los que dispuso el tribunal inferior que dict6 la resolucion que se recurre, es
decir, con arreglo a los mismos fundamentos de hecho y de derecho, sin que
exista la posibilidad de que las partes puedan afiadir nuevos hechos o nuevas
pruebas (salvo supuestos excepcionales).

— Sin embargo, el tribunal superior no se limita a revisar la sentencia del inferior,
sino que dicta una segunda decision.

— Elrecurso de apelacion puede servir tanto para que el tribunal superior controle
la legalidad de fondo de la sentencia que se recurre, y por tanto, se dicte otra
resolucion conforme al derecho material, como para que controle la legalidad
en la tramitacion del proceso y se impugne una resolucion de contenido mera-
mente procesal.

— La apelacion es competencia (funcional) de un tribunal distinto y superior al que
dictd la resolucion recurrida: los Juzgados de primera instancia conocen de las
apelaciones contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de Paz de su parti-
do, y las Audiencias Provinciales, de los recursos de apelacion contra las resolu-
ciones dictadas por los Juzgados de Primera Instancia de su circunscripcion.

— Las resoluciones recurribles en apelacion son las contempladas en el articulo
455.1 LEc. Basicamente nos estamos refiriendo a las sentencias definitivas y a
los autos definitivos (aunque también podran recurrir determinados autos no
definitivos que la ley diga expresamente que son apelables).

— Ademas de los efectos comunes a todos los recursos, la apelacion suspende la
competencia del tribunal a quo. Durante la sustentacion del mismo la compe-
tencia del tribunal que ha dictado la resolucion recurrida se limita a las activi-
dades relativas a la ejecucion provisional de la sentencia de condena.

— En la tramitacién de la apelacion deben diferenciarse dos partes: la primera de
ellas se realiza ante el tribunal a quo, en donde se prepara, admite e interpone el
recurso, pudiendo en esta fase las demas partes oponerse e impugnar el mismo
en lo que le resulte desfavorable, y la segunda ante el tribunal ad quem, cuya
tramitacion variard segin se celebre o no una vista.

— La prueba en la apelacion serda excepcional en atencion a dos supuestos:
a) subsanacion de defectos en que se incurrio en la primera instancia; y b) se
aprovecha la continuacion del proceso para llevar a cabo lo que pueda realizar-
se en cualquier momento del mismo.
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— La resolucion que resuelva la apelacion debe pronunciarse unicamente sobre
los puntos planteados en el recurso (congruencia de la resolucion) y no podra
perjudicar al apelante (prohibicion de reformatio in peius).

Caso docente num. 17. El recurso de apelacion. Objeto
(Sentencia del Tribunal Supremo nim. 869/2009, de 18 de enero)

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Enero de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indi-
cados, el recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccion
Cuarta de la Audiencia Provincial de Malaga, como consecuencia de autos de juicio ordinario
316/2002, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia numero 8 de Marbella, cuyo recurso
fue preparado ante la Audiencia Provincial de Malaga por la representacion procesal de D.
Juan Pedro y D. Victor Manuel , aqui representada por el Procurador Don Isacio Calleja Gar-
cia. Habiendo comparecido en calidad de recurrida la Procuradora Dofia Ana Maria Garcia
Fernandez, en nombre y representacion de Euromutua Mutua de Seguros.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Se formulan seis motivos de impugnacion contra la sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Malaga. Cuatro en el recurso extraordinario por infraccion procesal (una vez inadmiti-
do el cuarto, sobre costas) y dos en el de casacion. Todos ellos traen causa en la reclamacion
que los ahora recurrentes, D. Juan Pedro y D. Victor Manuel , hicieron a las aseguradoras de los
dafios materiales y lesiones sufridas en el accidente de trafico ocurrido el dia 1 de agosto de 1997
al colisionar la motocicleta Kawasaki WI-....-W , conducida por Victor Manuel , con el Renault 11,
matricula FU-....-F , circulando ambos por la carretera N-340, direccion Estepona, aquella por
el carril izquierdo, este por el derecho.

La sentencia parte del hecho de que los dos conductores contribuyeron al resultado: la actora al
intentar adelantar con su moto al automovil, rebasando la doble linea continua que separa los
carriles de ambas direcciones de la N-340, y el conductor del vehiculo, por intentar cambiar de
direccion hacia la izquierda, para acceder a una urbanizacion existente en dicha mano.
RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL .

SEGUNDO

El primer motivo denuncia la infraccion de los articulos 216 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (rcr 2000, 34, 962), relativos al principio de justicia rogada y congruencia, porque se ha
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absuelto a la aseguradora inicialmente demandada, Axa Seguros, SA, en base a un pretendido
desistimiento de la accién llevado a cabo por la parte actora.

Se desestima.

La infraccion de los articulos 216 y 218 supone que la sentencia ha resuelto sobre un pronun-
ciamiento no solicitado por las partes vulnerando las normas de procedimiento y el propio de-
recho a la tutela judicial consagrado en la Constitucion. Dice el articulo 216 que los tribunales
civiles decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones
de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales, ailadiendo a su vez
el articulo 218 que las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y
con las demas pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito, que se moti-
varan expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y valo-
racion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. Sobre el deber de
congruencia que pesa sobre las sentencias, la jurisprudencia de esta Sala es reiterada al sefialar
que consiste, en «el ajuste o adecuacion entre la parte dispositiva de la resolucion judicial y
los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones, de manera tal que
no puede la sentencia otorgar mas de lo que se hubiera pedido en la demanda, ni menos de
lo que hubiera sido admitido por el demandado, ni otorgar otra cosa diferente que no hubiera
sido pretendido. La congruencia supone la correlacion o armonia entre las pretensiones de las
partes oportunamente deducidas en el pleito y la parte dispositiva de la sentencia» (ssts de
9 de diciembre de 1985 (r1 1985, 6428) y 20 de mayo 2009 (rs 2009, 3185) , entre otras).

Es cierto que la actora introdujo en su demanda una pretension concreta de condena contra la
citada aseguradora. Ahora bien, dice la sentencia, ratificando la del Juzgado, que la misma par-
te renuncio a la accion en el tramite del juicio y lo que se trae a colacion a través del motivo no
es mas que la consideracion como renuncia de lo que a juicio de los recurrentes fue una simple
valoracion de las consideraciones factico-juridicas de las pruebas practicadas, cuestionando
tanto los aspectos formales como materiales de este instituto, que entrafia un poder de disposi-
cion sobre el objeto del proceso, para lo que se requiere capacidad procesal y de postulacion, y
que exige que el Procurador tenga poder especial que lo faculte expresamente para renunciar,
tal y como resulta de los articulos 20 y. 25.2.1° LEc . Y es evidente que ni estos articulos han
sido citados en el motivo, ni una consideracion juridica distinta de los hechos como la que la
parte recurrente tiene en el recurso contra lo que han razonado las sentencias de ambas ins-
tancias, en modo alguno determina la infraccion de los preceptos que si fueron citados en el
motivo, por lo que el Tribunal de apelacion al dictar sentencia ratificando la absolucion a dicha
parte por renuncia a la accion, no ha incurrido en incongruencia.

TERCERO

El segundo motivo sefiala como infringidos los nimeros 2, 3 y 4 del apartado 1 del articulo
469 de la Ley Procesal , «al no resolverse en la sentencia dictada en apelacion sobre los mo-
tivos de apelacion invocados por la representacion de los demandantes a través del tramite de
impugnacion de la sentencia». Lo que realmente plantea son dos cuestiones distintas: una, el
incumplimiento por la recurrente del requisito establecido en el articulo 449.3 de la LEc, nece-
sario para recurrir en apelacion, al no haber consignado la aseguradora el importe integro de la
condena, haciéndolo mediante aval bancario y no mediante consignacion; y otra, la infraccion
del articulo 461 por no haber resuelto sobre las cuestiones planteadas en el escrito de impug-
nacion al recurso de apelacion formulado por la demandada.

El primero se desestima. El articulo 449 bajo la rabrica «del derecho a recurrir en casos espe-
cialesy, refiere diversos supuestos en los para la admision del recurso de apelacion se exige al
recurrente que en el momento de la preparacion acredite el abono o consignacion de determina-
das cantidades, como son entre otros aquellos en los que se pretenda la condena a indemnizar los
dafios y perjuicios derivados de la circulacion de vehiculos a motor, sefialando el apartado 5 que
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podra hacerse mediante deposito o consignacion, que podra serlo también a modo de aval de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento, o por cualquier otro medio que garan-
tice, a juicio del Juzgado o Tribunal, la inmediata disponibilidad de la cantidad.

El precepto es claro y su cumplimiento configura un requisito de procedibilidad necesario
para la admision del recurso y como tal controlable de oficio (ats 20 de mayo 2003 (Jur 2003,
126011) y demas resoluciones que se citan). Pues bien, si la Sala de apelacion no ha entrado
en el examen y resolucion de lo que constituye objeto del motivo es porque se trata de una
cuestion que habia sido resuelta anteriormente, mediante declaracion de estar bien realizada la
consignacion, dando de esa forma respuesta a la solicitud deducida por la recurrente, que tam-
bién impugna que lo fuera mediante aval bancario, ignorando que el aval es posible conforme
a los apartados 3°y 5° del articulo 449, distinto del medio que figura en el apartado 1° referido
a procesos que lleven aparejado el lanzamiento en los que se exige tener satisfechas las rentas
vencidas y las que con arreglo al contrato deba pagar adelantadas.

También el segundo. La preocupacion del legislador por delimitar lo que constituye el objeto
del proceso se ha trasladado al recurso de apelacion; que al ser de cognicion plena o de plena
jurisdiccion permite una revision total de la sentencia apelada, condicionada tinicamente a los
puntos de disconformidad sefialados por cada parte, los cuales deben quedar perfectamente
delimitados en el tramite de preparacion y de impugnacion del recurso; sin que sea posible in-
troducir cuestiones nuevas o ejercitar pretensiones modificativas, con prohibicion de la refor-
ma peyorativa y plena facultad del Tribunal para valorar las pruebas sin impedimento alguno.
Con esa finalidad, la sustanciacion de la apelacion se articula a través de distintos tramites que
van a delimitar el objeto del debate en la segunda instancia, sobre el que debera pronunciarse
en la sentencia el Tribunal de apelacion, como precisa el articulo 465:

(a) Fase de preparacion —articulo 457—, en el que la que el apelante se limitara a citar la resolu-
cion apelada y a manifestar su voluntad de recurrir «con expresion de los pronunciamien-
tos que impugnay.

(b) Fase de interposicion del recurso —articulo 458—, en la que se «expondran las alegacione-
sen que se base la impugnaciony.

(c) Fase de oposicion al recurso por el apelado e impugnacion de la sentencia en lo que le
resulte desfavorable « por quien inicialmente no hubiere recurrido» —articulo 461.2.

(d) Fase de traslado de los escritos de impugnacion a que se refieren los apartados 1y 2 del
articulo 461 al apelante principal, para que en el plazo de diez dias manifieste lo que tenga
por conveniente —articulo 461.4.

Fuera quedan los demas puntos o cuestiones que, habiendo sido resueltos en la primera ins-
tancia, no hayan sido incluidos en el escrito de preparacion. La impugnacion a que se refiere
el articulo 461 es por tanto un instrumento procesal que la Ley pone al alcance de la parte que
se aquieta con el fallo de primera instancia que no le resulta totalmente favorable y que es
apelado por la contraria, para insertar pretensiones autonomas y eventualmente divergentes
de la apelacion principal, evitando el riesgo de que a través del recurso se agrave en su contra
ese pronunciamiento.

Pues bien, el problema que plantea el motivo consiste en determinar si quien prepara e inter-
pone su propio recurso de apelacion queda habilitado para ampliar su objeto aprovechando el
tramite de oposicion al recurso formulado por quien resulta apelado en el suyo, extremo este
que acota la particularidad del caso, dentro de las distintas soluciones procesales que pueden
resultar de la impugnacion, y que resolvid la sentencia recurrida negando tal posibilidad con
el argumento, aceptado por la Sala, de que «ha precluido este tramite procesal, ya que el ci-
tado articulo (se refiere al articulo 461) en su apartado segundo, permite la impugnacion de
la sentencia por quien inicialmente no hubiese recurrido» . El contenido de la impugnacion,
en la forma que se pretende hacer valer en el motivo, resulta claramente extemporaneo por
cuanto supone ampliar los pronunciamientos sobre los que el apelante habia anunciado su
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recurso, limitado a la estimacion parcial del derecho reclamado y a la absolucion de uno de
los codemandados, convirtiendo al apelante inicial en impugnante del recurso formulado por
el apelado frente al que tuvo la oportunidad de alegar lo que a su derecho e interés convenia,
haciéndolo contra la literalidad no solo del articulo 457, sino del 461.2 de la ley , que autorizan
la impugnacion respecto de aquello que resulta desfavorable a quien inicialmente no hubiere
recurrido, y que de admitirla conllevaria una ampliacion de la apelacion en extremos sobre los
que se aquieto con la sentencia al no haberlos incluido en el escrito de preparacion, dandole la
oportunidad de recurrir nuevamente frente a la misma parte.

CUARTO

OCTAVO

En materia de costas procesales, se imponen a la parte recurrente las causadas por ambos re-
cursos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 398 , en relacion con el articulo 394, ambos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (rRcL 2000, 34, 962) .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.
FALLAMOS

Declarar no haber lugar a los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
formulados por la Procuradora Dofia Elba Leonor Osorio Quesada, en la representacion que
acredita de Don Juan Pedro y Don Victor Manuel , contra la sentencia dictada por la Seccion
Cuarta de la Audiencia Provincial de Malaga de fecha 9 de Noviembre de 2004 (yur 2004,
301762), con expresa condena a los recurrentes de las costas causadas.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucion de los
autos y Rollo de apelacion en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efec-
to las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios
.- Roman Garcia Varela.-Xavier O>Callaghan Mufoz .- Jesus Corbal Fernandez.- Francisco
Marin Castan.- Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.-Jose Antonio Seijas Quintana .- Antonio Salas
Carceller.- Encarnacion Roca Trias.-Firmado y Rubricado. puBLicaciON.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el ExcMo. sR. D. Jose Antonio Seijas Quintana, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Cuestiones

1. Naturaleza del recurso de apelacion.

2. (Esposible ampliar el objeto del recurso de apelacion en el tramite de alegacio-
nes del apelante?

3. Tramitacion del recurso de apelacion.
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Leccion 18.“ Infraccion procesal
y casacion

Los recursos extraordinarios se caracterizan porque la ley limita los motivos que
puede alegar el recurrente, delimitandose asi el ambito de los poderes del tribunal
ad quem. Tienen naturaleza anulatoria.

El recurso por infraccion procesal

— Como sefiala Monton Redondo, su objeto puede escindirse en dos: velar por la
pureza del procedimiento controlando el cumplimiento de sus presupuestos y
formas esenciales, y preservar los derechos y garantias procesales que la Cons-
titucidon reconoce a los justiciables.

— La competencia se atribuye a la Sala de lo Civil del Ts (y, en su caso, a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tss de las ccaa).

— Para su interposicion, deben haberse agotado los medios legales previstos para
subsanar la infraccion denunciada, sin haberse adoptado las medidas oportunas
para ello.

— Son recurribles todas las resoluciones de segunda instancia dictadas por las
Audiencias Provinciales cuando concurra alguno de los motivos contemplados
en el articulo 469 LEc.

— Si se estima la infraccion denunciada, se anulara la resolucion recurrida (ade-
mas, se producen otra serie de efectos que varian segin el motivo alegado).

El recurso de casacion

— Controla la correcta aplicacion de las normas o jurisprudencia en la resolucion
de los litigios, ademas de unificar criterios jurisprudenciales o crear doctrina
donde no la hubiera.

— Su competencia se atribuye, dependiendo del &mbito en el que tenga lugar, a la
Sala de lo Civil del Ts, o a las Salas de lo Civil y Penal o de lo Civil de los TsJ
de las ccaa.

— Son recurribles en casacion unicamente las sentencias dictadas por las Audien-

cias Provinciales en las que concurran determinadas circunstancias expresa-
mente previstas en la ley.
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— Los motivos en los que puede fundamentarse la casacion son: la estimacion de
la infraccion de normas sustantivas aplicables para la resolucion del litigio, de con-
tradicciones en la doctrina jurisprudencial, o su propia inexistencia por interés
casacional.

— En caso de apreciarse el motivo de casacion, se casara la sentencia y se resol-
vera sobre el fondo del asunto, aplicando correctamente la norma al caso, pro-
nunciandose sobre la contradiccion jurisprudencial o estableciendo, en su caso,
doctrina interpretadora de la norma de que se trate.

El recurso en interés de la ley

— Su objetivo reside en unificar la jurisprudencia de los Tss sobre infracciones o
garantias procesales, para que su interpretacion sea la misma en todo el territo-
rio nacional.

— La competencia se atribuye a la Sala de lo Civil del Ts.
— Son recurribles las sentencias firmes dictadas por las Salas de lo Civil y Penal
de los Tsy resolviendo recursos por infraccion procesal, siempre que no hayan

sido recurridas en amparo.

— El motivo que fundamenta este recurso es la existencia de criterios discrepantes
en las distintas sentencias de los TsJ.

— Estén legitimados para promocionar este recurso el Ministerio Fiscal y el De-

fensor del Pueblo (excepcionalmente podran promoverlo también personas ju-
ridicas de Derecho Publico).
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Caso docente num. 18. El recurso de casacion. Naturaleza
vy alcance. Resoluciones recurribles. Motivo del recurso
(Auto del Tribunal Superior de Justicia de Navarra —Sala
de lo Civil y Penal— nim. 15/2006, de 12 de diciembre)

En Pamplona a doce de diciembre de dos mil seis.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

La Procuradora dofia Elena Diaz Alvarez Maldonado, en nombre y representacion de don
Miguel, interpuso en el rollo de apelacion 63/2006 de la Seccion Primera de la Audien-
cia Provincial de Navarra recurso de casacion contra la sentencia dictada en el mismo el
7 de septiembre de 2006 , basando en el escrito preparatorio la recurribilidad de la sentencia
en el interés casacional derivado de su oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo recogida en las sentencias que citaba y anunciando como precepto legal infringido la
Ley 357 del Fuero Nuevo de Navarra (RcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077). Aunque en el mismo
escrito se preparaba también el recurso por infraccion procesal en relacion a las costas del pro-
ceso, mediante otrosi se advertia que de corregirse el error que entendia cometido renunciaria
a mantener este segundo recurso extraordinario. El escrito de interposicion se limita al recurso
de casacion, articulandose en ¢l un tnico motivo en el que se denuncia la infraccion de la Ley
357 del Fuero Nuevo de Navarra y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a los
requisitos de la posesion habil para la usucapion.

SEGUNDO

Recibidos los autos y el rollo de apelacion, esta Sala ordeno la formacion del rollo de casacion,
al que correspondi6 el niimero 27/2006, tuvo por personada a la parte recurrente y a la recurri-
da dofia Susana, representada por el Procurador dofia Maria Teresa Igea Larrayoz, y designd
ponente al [lmo. Sr. Magistrado don Francisco Javier Fernandez Urzainqui.

TERCERO

Con fecha 6 de noviembre de 2006 la Sala dict6 providencia que literalmente decia asi: «Dada
cuenta; apareciendo fundado el recurso en un tinico motivo de casacion en el que se denuncia
la infraccion de la Ley 357 del Fuero Nuevo de Navarra (RcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077), 1a Sala
observa: 1°) que el interés casacional que sustenta la casacion es la oposicion de la sentencia
recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo recaida en sentencias referidas
al Codigo Civil (LEG 1889, 27) y no la oposicion a doctrina sentada por este Tribunal Superior
de Justicia, o antes de su constitucion por el Tribunal Supremo, en relacion a la normativa foral
pretendidamente infringida; y 2°) que el recurso cuestiona la realidad de la posesion en concepto
de duefio que la sentencia de instancia declara evidenciada por la prueba practicada —Fp 4°— sin
haber articulado motivo alguno de infraccion procesal en la valoracion de la prueba. En con-
sideracion a lo expuesto, la Sala, estimando que el recurso interpuesto pudiera estar incurso
en causa de inadmision, a tenor de lo prevenido en los articulos 477.1 y 3, y 483.2-2° y 3° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil ( rRcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892) , ha acordado oir a las
partes personadas por término de diez dias para que aleguen lo que a su derecho convenga
sobre la admisibilidad del recurso, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 483.3 de la
expresada Ley procesal».
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CUARTO

Evacuando el tramite de audiencia conferido, ambas partes presentaron escrito de alegaciones,
la recurrente en defensa de la admisibilidad del recurso y la recurrida en defensa de su inadmi-
sion. Mediante diligencia de ordenacion de 23 de noviembre de 2006 quedaron las actuaciones
a disposicion de la Sala para resolver sobre la admision o inadmision del recurso.

Ha sido ponente del recurso el Ilmo. Sr. Magistrado don Francisco Javier Fernandez Urzain-
qui.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO
El recurso de casacion civil foral interpuesto.

La representacion procesal del demandado don Miguel, interpuso recurso de casacion civil
contra la sentencia dictada el 7 de septiembre de 2006 por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Navarra en el rollo de apelacion 63/2006 (Jur 2007, 92274) , basando en el escri-
to preparatorio y en el mismo de interposicion la recurribilidad de la sentencia de instancia en
el interés casacional derivado su oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
recogida en las sentencias que citaba, todas ellas relativas a los requisitos de la posesion habil
para la usucapion y dictadas en aplicacion de la normativa del Codigo Civil ( LEG 1889, 27),
pese a que la infraccion legal en que terminaria fundando el recurso seria la de la Ley 357 del
Fuero Nuevo de Navarra (rcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077).

El escrito de interposicion del recurso de casacion, que aporta las sentencias del Tribunal
Supremo mencionadas en el de preparacion, articula —segtin lo anunciado— un solo motivo de
casacion en el que se invoca la infraccion de la Ley 357, parrafo segundo, del Fuero Nuevo y
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En su desarrollo la parte recurrente niega que en el
caso de autos haya quedado probada la posesion determinante de la usucapion y mas aiun que
dicha posesion haya sido ejercida a titulo de propietario.

La Sala, al amparo de lo dispuesto en el articulo 483.3 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil (rcr 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892) , ha puesto a las partes de manifiesto la posible
concurrencia de causa de inadmision del recurso, mediante providencia que literalmente se
transcribe en el antecedente de hecho tercero de esta resolucion, habiendo evacuado el tramite
de audiencia conferido las dos partes litigantes, con el resultado que asimismo se recoge en el
ultimo antecedente de hecho de la misma.

SEGUNDO
La competencia funcional del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

Cumpliendo lo prevenido en el articulo 484.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (rcL 2000,
34, 962 y rcL 2001, 1892), procede en primer término afirmar la competencia funcional del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra para el conocimiento del recurso interpuesto, al apare-
cer fundado en la infraccién de una norma civil foral navarra, en concreto en la vulneracion de
la Ley 357 del Fuero Nuevo de Navarra (RcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077); 1o que, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, determina la competencia de
su Sala de lo Civil y Penal.

TERCERO

La inadmisibilidad del recurso por razon del interés casacional invocado.
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Como se ha dicho, la parte recurrente justifica la recurribilidad de la sentencia de instancia
en el «interés casacional» derivado de su oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo recogida en las sentencias que cita. Sucede que todas ellas, relativas a los requisitos
de la posesion habil para la usucapion, han sido dictadas en interpretacion y aplicacion de la
normativa del Cédigo Civil LEG 1889, 27) y no en las de la civil foral en cuya infraccion se
funda el recurso.

El «interés casacional» habilitante del recurso ha de contemplarse en relacion con las infrac-
ciones legales que lo motivan y la competencia funcional del Tribunal de casacion ante el que
se interpone.

En el caso de autos, es en efecto la Ley 357, parrafo segundo, del Fuero Nuevo de Navarra (RcL
1973, 456 y rcL 1974, 1077) la que, también para la usucapion extraordinaria, exige entre sus
requisitos la «pacifica posesion como propietario...».

El interés casacional que esta sola infraccion legal justifica, en un recurso de casacion civil
foral, ha de venir determinado por una interpretacion o aplicacion de la norma en la instancia
opuesta a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, desprovista
de doctrina jurisprudencial de este Tribunal Superior o sobre la que exista jurisprudencia con-
tradictoria de la Audiencia Provincial de Navarra y sus distintas Secciones (art. 477.3 LECivV
[rRcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892]).

Habilitando este recurso extraordinario, por interés casacional, en los casos de oposicion de la
sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o del Tribunal Superior
de Justicia, el legislador ha querido que sean estos tribunales los que, en el ambito de sus res-
pectivas competencias funcionales —el primero, en materias de Derecho comun o general, y el
segundo, en materias de Derecho foral o especial—, decidan mantener su doctrina, haciéndola
prevalecer sobre la sentada en instancia, o modificarla, alterandola, tras la reconsideracion que
el recurso les posibilita.

Precisamente por ello, la pretendida oposicion de la sentencia de instancia a la doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo, referida a normas de Derecho comtin o general, consti-
tuye una alegacion inidonea para justificar el «interés casacional» en un recurso de casacion
civil foral ante un Tribunal Superior de Justicia que, en ninglin caso podria reconsiderar,
revisar, corregir o enmendar la doctrina del Tribunal Supremo cuya contradiccion se denun-
cia, pues —como antes se ha dicho— el «interés» legal habilitante del recurso no se limita al
control de la observancia de esa doctrina por los tribunales inferiores, sino que alcanza tam-
bién a su eventual reconsideracion ante resoluciones que eventualmente se aparten de ella.
Dilucidandose la oposicion de la sentencia recurrida a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, lo procedente era —como esta Sala declar6 en sus Autos de 14 de noviembre de 2002
(R® casacion 33/2002), 28 de noviembre de 2004 (R° casacion 34/2004) y 11 de octubre de
2006 (R° casacion 22/2006)— acudir en casacion al Tribunal Supremo, unico competente
para la reafirmacién o rectificacion de su propia doctrina jurisprudencial. Y es que, como
también esta misma Sala declard en su Auto de 1 de febrero de 2005 (R° casacion 30/2004
[Jur 2005, 85994]), no dejaria de ser paraddjico que este Tribunal Superior hubiera de sol-
ventar la discrepancia doctrinal con respecto a la jurisprudencia emanada de otro tribunal de
casacion, en este caso, del Tribunal Supremo.

Sucede ademas que la jurisprudencia cuya inobservancia se invoca en el recurso ha sido sen-
tada en interpretacion y aplicacion de normas civiles comunes que no son directa, ni suple-
toriamente, aplicables a la resolucion de la contienda, al existir en el Derecho civil navarro
disposiciones legales de inmediata aplicacion a ella. La alegada jurisprudencia se refiere a
la exigencia de una efectiva posesion ejercida en concepto de duefio para la adquisicion de la
propiedad por usucapion. Tal exigencia se desprende de los articulos 447 y 1941 del Codigo
Civil (LEG 1889, 27), desplazados en el Derecho civil navarro por la Ley 357 del Fuero Nuevo
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de Navarra (rRcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077) que para la usucapion, no sélo ordinaria sino
también extraordinaria, también exige la «posesion como propietario» del adquirente.

A partir de esta coincidencia normativa —de las disposiciones comunes y forales— la parte
recurrente ha justificado, en el tramite de alegaciones conferido por la Sala, su recurso a la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo en la ausencia de jurisprudencia de este Tribunal Superior
de Justicia de Navarra sobre la alegada exigencia legal. Tal justificacion no resulta de recibo:

a) En primer lugar, porque si realmente este Tribunal no se hubiera pronunciado sobre ella,
el «interés casacional» que el recurso presentaria seria el de la inexistencia de doctrina del
Tribunal Superior sobre normas de Derecho civil foral de la Comunidad a que asimismo
hace mencion, en su parrafo segundo, el articulo 477.3 de la repetida Ley de Enjuiciamiento
Civil (rcrL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892).

b) Pero, en segundo término, también, porque existe doctrina jurisprudencial de este Tribunal
Superior de Justicia sobre la alegada exigencia legal sentada en aplicacion de la Ley 357
del Fuero Nuevo de Navarra (rRcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077) cuya infraccion denuncia
el tnico motivo de casacion articulado. Esta Sala se ha pronunciado sobre «la necesidad de
la posesion como requisito inexcusable para adquirir la propiedad a través del instituto de la
usucapion» (s. 28 junio 1999 —R° 23/1998 [ ry 1999, 5605]-), declarando que «para que tal
usucapion sea apreciable es necesario... [el] ejercicio de una posesion apta para usucapin
(s. 6 mayo 1996 —R°27/1995 [r1 1996, 4258]-) y que esta posesion es la ejercida «en concepto
de duefio» (SS. 14 junio 1994 —R° 32/1993 [ RJ 1994, 5513]-y 1 octubre 2004 —R° 20/2004
[Ry 2004, 1141]-) y no en otro distinto como el de «arrendatario» (s. 30 noviembre 1991
—R° 10/1991 [ry 1991, 9802]-) o el de titular de una concesion administrativa (s. 6 mayo
1996 —R° 27/1995 [ry 1996, 4258]-).

El recurrente podia haber pues invocado como interés casacional en el recurso interpuesto ante
este Tribunal la oposicion de la sentencia recurrida a la doctrina por ¢l sentada en las senten-
cias a que se ha hecho mencioén o, de no considerar recogida en ellas la doctrina aplicable al
caso, la inexistencia de doctrina jurisprudencial de este Tribunal sobre la norma civil foral de
que aquélla se derivaba. Lo que, en razén a lo expuesto, no resulta de recibo es la alegacion
como interés casacional de la oposicion a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en in-
terpretacion de disposiciones civiles comunes inaplicables al caso.

CUARTO
La inadmisibilidad del recurso en razén al motivo de casacion que lo sustenta.

El motivo unico de casacion que en el recurso se articula denuncia la infraccion de la Ley 357,
parrafo segundo, del Fuero Nuevo (rcL 1973, 456 y rcL 1974, 1077) y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. En su desarrollo el recurrente niega que en el caso de autos haya que-
dado probada la posesion determinante de la usucapion y mas aun que dicha posesion haya
sido ejercida a titulo de propietario, censurando a la Audiencia que haya deducido, sin otras
pruebas que unos informes periciales y unas fotografias, la certeza de una posesion a titulo de
duefio que so6lo a la parte actora incumbia probar.

La sentencia recurrida, valorando la prueba pericial (tanto del sefior ffiigo como de la testigo-
perito sefiora Olga), la de interrogatorio partes (de la demandada) y la documental (delinde y
amojonamiento) obrantes en autos, declara en el fundamento juridico cuarto que «la prueba
practicada lo que evidencia es que la actora y de quien ella trae causa, su padre don Santiago,
desde 1957, con ocasion de la compra de la Finca000 el dia 23 de julio, ha poseido, en con-
cepto de propietario, de buena fe, en la creencia de poder poseer como titular del dominio»,
las parcelas litigiosas.
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El motivo tnico de casacion, fundado —como se ha dicho— en la infraccion de una norma sus-
tantiva foral, no se limita a cuestionar la conceptuacion o calificacion juridica de los hechos
probados como «posesion ejercida a titulo de propietario», sino que combate la base proba-
toria en que se asienta, con olvido de que la fijacion de los presupuestos de hecho relativos
a la posesion y su ejercicio en concepto de propietario pertenece, como cuestion factica, a la
apreciacion de los tribunales de instancia, siendo vinculante en casacion (ss. 14 junio 1994
[rRy 1994, 5513], de este Tribunal Superior de Justicia y 12 noviembre 1953, 28 noviembre
1983 [ry 1983, 6680], 20 octubre 1994 , 25 octubre 1995 [r1 1995, 7848], 16 noviembre 1999
[R1 1999, 8612] y 17 mayo 2002 [r1 2002, 5343], del Tribunal Supremo), en tanto no resulte
desvirtuada a través de un motivo de infraccion procesal en la valoracion de la prueba, que en
el caso de autos no aparece articulado.

En el tramite de alegaciones conferido por la Sala, afirma el recurrente que «lo que el recurso
cuestiona es el concepto juridico de la posesion a titulo de propietario». Sin embargo el desa-
rrollo argumental del motivo desautoriza tal afirmacion. En €l no se combate la calificacion
juridica del «cultivo» o «aprovechamiento», declarado probado, de las fincas litigiosas junto
con la de Samsomain por la actora y su causante, o por quienes reconocidamente las «explotan
por cuenta» de aquélla, como «posesiony». Tampoco se ataca la correcta calificacion juridica
de su ejercicio «como propietario» o «en concepto de duefio» del hecho —también declarado
probado— de hacerlo «en la creencia de poder poseer como titular del dominio», manifestada
—segun la sentencia recurrida— en el acta de deslinde de 1963 en que el padre de la actora «ac-
tud en calidad de propietario», siendo tenido «como tal propietario» por las Administraciones
intervinientes. Lo que el motivo de casacion efectivamente ataca es la valoracion probatoria
efectuada por la Sala de instancia, pretendiendo imponer sobre el criterio objetivo e imparcial
de la misma el mas subjetivo e interesado suyo, con olvido de que la casacioén no es una tercera
instancia y en ella no cabe una nueva valoracion del material probatorio reunido, ni una revi-
sion de la ya efectuada por los juzgadores de instancia mediante una impugnacion abierta del
juicio factico contenido en sus resoluciones (ss. 29 septiembre 1998 [ry 1998, 6804], 26 enero
1999 [ry 1999, 190], 19 julio 2002 [rRy 2002, 9096], 12 mayo y 10 julio 2003, del Tribunal Su-
premo, y 31 diciembre 1998, 2 marzo 1999, 8 mayo 2000, 21 diciembre 2001, 19 junio 2002
[rR7 2002, 9006], 5 junio 2003 [rRy 2003, 5434], 4 octubre 2004 [r1 2004, 1142] y 7 junio 2005
[rR12005, 4961], entre otras, de este Tribunal Superior de Justicia).

El recurso, al invocar la infraccion de la Ley 357, parrafo segundo, del Fuero Nuevo (rRcL
1973, 456 y rcL 1974, 1077) , esta pues dando por sentado, contra el criterio de la sentencia
recurrida, que la prueba practicada no evidencia la posesion ni menos su ejercicio como pro-
pietaria por la actora y su causante, haciendo con ello «supuesto de la cuestiony»; vicio casa-
cional consistente, como repetidamente ha puesto de relieve el Tribunal Supremo (ss. 6 abril
2000 [ry 2000, 1818], 5 diciembre 2001 [ry 2001, 9935], 13 noviembre 2003 [ry 2003, 8304]
y 30 noviembre 2005 [ry 2006, 82] ) y esta misma Sala ( SS. 27 noviembre 2000, 6 febrero
2002, 5 junio 2003 [r1 2003, 5434], 28 septiembre 2004 [r1 2005, 1175], 9 junio 2005 [ry 2005,
49231y 6 febrero 2006 [ry 2006, 2216]) en «fundamentar un motivo de casacion partiendo de
datos facticos diferentes a los fijados o tenidos en cuenta en la resolucion objeto de recurso,
sin obtener previamente su modificacion o integraciony; objetivo para el que es inidoneo el
motivo de casacion articulado por infraccion de norma sustantiva o material pese a que —como
se ha dicho— en su desarrollo trata de justificar el recurrente el error de la Sala de instancia en
la apreciacion de la prueba y la inconsistencia probatoria de la conclusion sentada por ella.

Como con reiteracion viene declarando el Tribunal Supremo en fase de admision de los recur-
sos de casacion, la exigencia de una correcta técnica casacional deriva de la propia naturaleza
de este recurso y se encuentra implicita en el articulo 481.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892), de suerte que el precepto determina la inadmisibilidad,
no soélo de los recursos carentes de fundamentacion, sino también de la de aquéllos que, aun
cumpliendo aparentemente sus requisitos formales —denuncia de infraccion sustantiva y expo-
sicion de alegaciones— no someten al Tribunal de casacion una verdadera infraccion sustantiva
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sino una revision global de la valoracion probatoria de instancia (Autos de 23 [r1 2006, 5131]
y 30 mayo [r1 2006, 4605] y 19 septiembre 2006 , del Tribunal Supremo) o sostienen ante él
aquella infraccion, haciendo «supuesto de la cuestiony, al partir de premisas que hubieran
requerido la previa formulacion de uno o mas motivos de infraccion procesal para desvirtuar
la base factica sustentadora de las conclusiones de instancia (Autos 11 julio y 19 septiembre
2006, del Tribunal Supremo).

En suma, procede por lo expuesto declarar la inadmision del recurso de casacion interpuesto y
la firmeza de la sentencia recurrida. con imposicion a la recurrente de las costas causadas con
su interposicion.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion, la Sala
HA RESUELTO

1° Declararse competente para el conocimiento del recurso de casacion promovido.

2° Inadmitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal del demandado
don Miguel.

3° Declarar firme la sentencia dictada en grado de apelacion el 7 de septiembre de 2006 por
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Navarra en autos de juicio ordinario
nam. 354/2005 procedentes del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 2 de Tafalla.

4° Imponer al recurrente las costas causadas con la interposicion del recurso de casacion.

5° Devolver las actuaciones a la Seccion de la Audiencia de procedencia con certificacion de
esta resolucion.

Asi lo acuerdan, mandan y firman el Excmo. Sr. Presidente y los Ilmos. Sres. Magistrados que
al margen se expresan, de que doy fe.

Cuestiones

(Qué naturaleza presenta el recurso de casacion?

(Qué resoluciones pueden recurrirse en casacion?

(Qué tribunales son competentes para resolver este recurso?
(Qué motivos pueden alegarse para fundamentar el recurso?

b=
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Leccion 19. Cosa juzgada e impugnacion

El efecto mas importante del proceso es la cosa juzgada. Podemos hablar de dos
tipos de cosa juzgada, dependiendo del ambito en el que se produzca.

a) Cosa juzgada formal

— Tal y como la define Montero, es un efecto interno de las resoluciones judi-
ciales, en cuanto que se refiere al proceso mismo en el que la resolucion se
dicta, en virtud del cual las partes y el tribunal, en el desarrollo posterior del
proceso, no podran desconocer lo decidido en la resolucidon que la ha produ-
cido. Ello significa que el tribunal queda vinculado por su propia decision y
en la continuacién del proceso.

— Laproducen todas las resoluciones que se dictan a lo largo del proceso, pero
no aquellas que ponen fin al mismo. Su razén de ser se encuentra en la segu-
ridad juridica y en que el proceso se desarrolle de un modo ordenado.

b) Cosa juzgada material

— Supone la vinculacion del contenido de lo decidido en una sentencia sobre el
fondo de un asunto en otro proceso distinto posterior. Sus efectos, pues, no tie-
nen caracter interno como sucedia con la cosa juzgada formal, sino externo.

— Las resoluciones que producen este tipo de cosa juzgada son exclusivamente
las sentencias que se pronuncian sobre el fondo del asunto.

— Funciones de la cosa juzgada material:

1) Negativa o excluyente: supone la exclusion de toda decision jurisdiccional
futura entre las mismas partes y con el mismo objeto. Es el tradicional prin-
cipio del non bis in idem.

2) Positiva o prejudicial: conlleva el deber de ajustarse a lo juzgado cuando
deba decidirse sobre una relacion juridica de la que la sentencia anterior es
condicionante o prejudicial. En este caso, no se excluye una segunda deci-
sion, sino que se condiciona.

La cosa juzgada material inicamente podra oponerse en un segundo proceso cuan-
do concurran una serie de identidades. Concretamente, deben coincidir las partes
(con algunas matizaciones) y el objeto del proceso, que debe ser el mismo en
ambos procesos.
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Impugnacion de la cosa juzgada

Los medios que permiten impugnar la cosa juzgada son los siguientes:

El juicio de revision de sentencias firmes

— Su fundamento reside en la mera posibilidad de que la sentencia firme sea ile-
gal, injusta o erronea. Procede la revision cuando la actividad de las partes o del
organo jurisdiccional en un proceso se ha visto condicionada por una serie de
circunstancias anémalas que pudieron hacer que la sentencia se dictara con un
contenido distinto.

— No es un recurso, sino un nuevo proceso en el que se ejercita una pretension
autonoma.

— Las cuatro causas de revision son las enumeradas taxativamente en el articulo
510 LEC; motivos que deben basarse en hechos no alegados ni discutidos en el
proceso anterior y que deben haber ocurrido fuera del mismo.

— Unicamente puede interponerse contra sentencias firmes.

— EI 6rgano competente para conocer de la revision es la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo (y, en su caso, la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia).

— Si el Tribunal estima la revision, rescindira la sentencia impugnada, sin entrar
en la cuestion de fondo que fue objeto en el proceso anterior, devolviéndose los
autos al tribunal de que procedan para que las partes usen su derecho segtn les
convenga.

La audiencia al demandado rebelde

— El objetivo de la audiencia al rebelde es oir al demandado que fue declarado
rebelde por causas no imputables a €1, bien porque no tuvo conocimiento de la
existencia del proceso, bien porque, atn teniéndolo, no pudo comparecer por
fuerza mayor.

— Se tramita en dos fases diferenciadas: una primera fase ante el tribunal que
dict6 la sentencia respecto de la que se solicita la revision, en la que se constata
si concurren o no los requisitos previstos en la ley, rescindiéndose la misma en
caso afirmativo, y una segunda fase de sustantacion de la audiencia ante el 6r-
gano competente para conocer de la primera instancia del juicio de que se trate,
reproduciéndose el juicio, pero ahora con la intervencion del demandado, con
la finalidad de alterar la sentencia impugnada.
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La nulidad de las actuaciones

— La peticion de nulidad debe basarse en cualquier vulneracion de un derecho
fundamental de los contemplados en el articulo 53.2 de la Constitucion, siempre
que no haya podido denunciarse antes de recaer la resolucion firme y, ademas,
dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.

— La competencia se atribuye al mismo 6rgano jursidiccional que dict6 la resolu-
cion.

— Si se estima que se ha vulnerado un derecho fundamental, se declarara la nu-

lidad de lo actuado con reposicidon de las actuaciones al momento correspon-
diente, para a partir de ahi seguir con el procedimiento.

La oposicion del tercero

La LEc, a diferencia de los ordenamientos juridicos italiano y francés, no regula la
oposicion de tercero a la cosa juzgada.
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Caso docente num. 19. La revision. Motivo: maquinaciones
fraudulentas (Sentencia del Tribunal Supremo nim. 557/2009,
de 28 de julio)

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiocho de Julio de dos mil nueve

Vist por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indi-
cados, en el recurso extraordinario de revision que con el nimero 62/2007, ante la misma pen-
de de resolucion, interpuesto por la representacion procesal de la Congregacion ESCLAVAS DEL
SAGRADO CORAZON DE JESUS, PROVINCIA DE ARAGON, aqui representada por la Procuradora Dofia
Maria Teresa de Donesteve y Velasquez Gaztelu, contra la sentencia dictada en fecha 19 de
abril de 2007, por el Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Zaragoza en el juicio ordinario
numero 1218/2006, siendo parte recurrida Don Casimiro, representado por el Procurador Don
Ramoén Rodriguez Nogueira.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO
. - Resumen de antecedentes.

La representacion procesal de la Congregacion de las Esclavas del Sagrado Corazén de Je-
sus, provincia de Aragon, solicita la revision de la sentencia firme de 19 de abril de 2007
dictada por Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Zaragoza, en los autos de juicio ordinario
n.° 1218/2006-H.

La revision se fundamenta en el articulo 510.4.° LEc (rRcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892), por
haber recaido la sentencia en virtud de maquinacién fraudulenta. Segtin alega la demandante,
la sentencia se gand ejerciendo una opcion de compra concedida hace mas de 17 afios contra la
herencia yacente y herederos desconocidos de D.* Mari Luz , mediante la interposicion de
una demanda en la que se manifestaba que se ignoraba el domicilio de la fallecida y el lugar y
fecha de su defuncion y no se interesaba su emplazamiento personal en los dos domicilios de
la fallecida que conocia quien ejercitaba la accion.

SEGUNDO
. - Plazo para interponer la demanda de revision.

El articulo 512.2 LEC establece que se podra solicitar la revision siempre que no hayan transcu-
rrido tres meses desde el dia en que se descubriere el fraude.

Alega la parte demandada que la parte demandante, al efecto del cumplimiento del este plazo,
no ha levantado la carga de demostrar la fecha en que tuvo conocimiento de la maquinacion
fraudulenta, pues la sentencia condenatoria habia sido objeto de publicacion por medio de
edictos en un periddico de la méxima difusion y habia sido dictada en un procedimiento en el
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cual la parte contra la que se dirigia a la accion fue emplazada igualmente por medio de edictos
y en el que se habia dictado una medida cautelar de anotacion preventiva en el Registro de la
Propiedad.

La jurisprudencia de esta Sala tiene, en efecto, declarado que corresponde a quien solicita la
revision demostrar que lo hace antes de vencer los plazos establecidos para ello (ssts 30 de
septiembre 2002 (r1 2002, 8495), 19 de enero de 2004 (rs 2004, 145) 18 de febrero de 2004
(rR1 2004, 752) y 18 de julio de 2005 (ry 2005, 9255)). Sin embargo, no puede exigirse al de-
mandante la carga desproporcionada de probar que no pudo tener conocimiento de los hechos
que dan lugar a la revision en ningin momento anterior a aquel en que justifica razonable-
mente haber tenido acceso a ellos, pues tamaifia desproporcion comportaria una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva. Aplicando este principio, esta Sala ha entendido que
debe entenderse demostrado que el dia inicial del computo de los plazos es el sefialado por el
demandante en revision cuando este alega que no tuvo conocimiento de la sentencia dictada
en rebeldia hasta que se dio traslado de un escrito presentado en otro proceso en el que se
hacia referencia a ella y esta alegacion no aparece contradicha por principio de justificacion al-
guno en virtud de los medios de prueba aportados al proceso (sts 9 de mayo de 2007 (ry 2007,
3104), procedimiento de revision n.° 4/2005).

En el caso examinado la parte demandante ha suministrado una explicacion plausible acerca
de las circunstancias en que tuvo conocimiento de la sentencia firme en que resulté condenada
a través de un hermano de la fallecida, que recibid noticia de la sentencia a raiz de otro pro-
ceso. De la abundante prueba documental existente en el procedimiento no se desprende jus-
tificacion alguna de que dicho conocimiento pudiera haber tenido lugar de manera efectiva en
un momento anterior. La parte recurrente no contradice esta afirmacion, pues sus alegaciones
se fundan en el efecto de publicidad de los edictos publicados en los medios de comunicacion,
en la carga del heredero de investigar la situacion del caudal hereditario tras el fallecimiento
de su causante, en los deberes tributarios formales derivados de la sucesion, y en el efecto de
publicidad de la anotacion preventiva publicada en el Registro de la Propiedad.

Esta Sala no puede sin embargo, admitir que estos principios y deberes sean suficientes para
desvirtuar la explicacion dada por la parte demandante del momento en que conoci6 la exis-
tencia de la sentencia cuya revision solicita. El caracter efectivo de la tutela judicial y del
principio de defensa, que constituye una de sus manifestaciones, exige que el conocimiento de
un hecho exigido por la ley como determinante de la caducidad de una accion procesal tenga
caracter real y efectivo y no pueda fundarse en los efectos teoricos o hipotéticos del principio
de publicidad de los edictos (que, por sus caracteristicas, pueden no ser advertidos por la per-
sona a la que se dirigen: sts 10 de mayo de 2006 (ry 2006, 2350), procedimiento de revision
n.° 79/2004), ni, de modo analogo, en el principio de publicidad registral ni en el incumpli-
miento de cargas o deberes ajenos a la proteccion del derecho controvertido, que es, en el
supuesto examinado, el de oponerse al ejercicio de una opcioén de compra que se hace efectiva
frente a los herederos muchos afios después de ser concedida por la fallecida.

TERCERO
. - La ocultacion del domicilio de la persona contra la que se dirige una accion judicial.

La maquinacion fraudulenta esta representada por una concreta actuacion maliciosa, que su-
pone aprovechamiento deliberado de determinada situacion, llevada a cabo por el litigante
vencedor, mediante actos procesales voluntarios que ocasionan una grave irregularidad pro-
cesal y originan indefension (ssts de 5 de julio de 1994 (ry 1994, 6433), 22 de mayo de 1996
(r1 1996, 3885) y 19 de febrero de 1998 (ry 1998, 638) ).

Esta Sala tiene, efectivamente, declarado, como ha manifestado el Ministerio Fiscal en el acto
de la vista, que los motivos de revision deben ser interpretados con criterio restrictivo, pues lo
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contrario llevaria a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos declarados en la
sentencia (ssts 27 de enero de 2009 (ry 2009, 1276), procedimiento de revision n.° 24/2005,
3 de mayo de 2007 (ry 2007, 2825), procedimiento de revision n.® 69/2005, 27 de marzo de
2007 (ry 2007, 2008), procedimiento de revision n.° 7/2005). Este principio esta sujeto a las
matizaciones que impone los supuestos resueltos en cada caso por la jurisprudencia.

Una de las manifestaciones de la maquinacion fraudulenta que permite la revision de la sen-
tencia es aquella en que incurre quien ejercita una accion judicial cuando oculta el domicilio
de la persona contra la que estaba dirigida, alegando que lo desconoce para interesar que se
le emplace por edictos y se sustancie el procedimiento en rebeldia (sts de 14 mayo 2003
(r1 2003, 4754) , 9 de mayo de 2007 (ry 2007, 3104) procedimiento de revision n.° 4/2005,
6 de septiembre de 2007 (ry 2007, 5440), procedimiento de revision n.° 56/2005). Esta causa
de revision ha sido relacionada por la jurisprudencia con el derecho a la tutela judicial efectiva
y con el caracter subsidiario que, segun la jurisprudencia constitucional, debe tener el empla-
zamiento o citacion por edictos, de tal manera que sélo cabe acudir a él como tltima solucion
cuando no se conoce ¢l domicilio de la persona que deba ser notificada o se ignora su paradero
por haber mudado de habitacion (articulos 269 y 1576 LEc (LEG 1881, 1)).

Como consecuencia de ello se ha entendido que no cabe prescindir de la llamada a juicio en
forma personal cuando existe una posibilidad directa o indirecta de localizar al interesado y
hacerle llegar el contenido del acto de comunicacion o, si se trata del emplazamiento de los
herederos, cuando resulta posible averiguar la identidad de los sucesores (sts 19 de febrero de
1998 (ry 1998, 638) procedimiento de revision n.° 497/1997). En consecuencia, el actor tiene
la carga procesal de que se intente dicho acto en cuantos lugares existe base racional suficiente
para estimar que pueda hallarse la persona contra la que se dirige la demanda y debe desplegar
la diligencia adecuada en orden a adquirir el conocimiento correspondiente, aunque no cabe
exigirle una diligencia extraordinaria (sts 3 de marzo de 2009 (ry 2009, 1529) procedimiento
de revision n.° 49/2005).

De no hacerlo asi se entiende que el demandante ha incurrido en ocultacion maliciosa cons-
titutiva de la maquinacién fraudulenta que puede dar lugar a la revision de la sentencia (STs
16 de noviembre de 2000 (ry 2000, 9236), procedimiento n.° 378/2000). En suma, la maquina-
cion fraudulenta consistente en la ocultacion maliciosa del domicilio del demandado concurre
objetivamente no s6lo cuando se acredita una intencion torticera en quien lo oculto, sino tam-
bién cuando consta que tal indefension se produjo por causa no imputable al demandado (ssTs
9 de mayo de 1989 (ry 1989, 3677); 10 de mayo de 2006, (ry 2006, 2350) 14 de junio 2006
(r12006, 3731), 15 de marzo de 2007 (ry 2007, 2213), procedimiento de revision n.° 8/2006).

CUARTO

. - Deber de diligencia en la averiguacion de la identidad y del domicilio de los demandados.
La aplicacion de la doctrina expuesta en el FJ anterior conduce a la procedencia de estimar la
demanda por las siguientes razones:

a) El conocimiento por parte del demandado del domicilio que figuraba en la escritura de
opcion de compra, derecho que pretendia ejercitar frente a los herederos de la fallecida,
y otro domicilio en que la misma habia residido, permitia a este mediante el ejercicio de
una razonable diligencia hacer averiguaciones sobre las circunstancias del fallecimiento y
sobre la identidad de sus herederos.

b) Este deber de diligencia no recibid el debido cumplimiento. El demandado, al interponer la
demanda mediante la que ejercitaba la opcién de compra, puso en conocimiento del Juzga-
do la existencia del dato de los domicilios indicados, pero no justificd haber realizado ges-
tién alguna para averiguar la identidad de los herederos ni interes6 el emplazamiento per-
sonal en ninguno de ellos, sino que manifestd que ignoraba el domicilio de los demandados
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y que le habia resultado imposible acreditar el fallecimiento. En contraste con esta omision,
solicitd varias diligencias, como el auxilio de la policia judicial para la averiguacion de las
circunstancias del fallecimiento y la anotacion preventiva de la demanda en el Registro
de la Propiedad a efectos de la publicidad a terceros. Con ello, determiné que el Juzgado,
sin practicar diligencia de averiguacion alguna, ordenara el emplazamiento de los deman-
dados por medio de edictos por ser su domicilio desconocido, tras lo cual el demandado
presento un escrito en el que consentia implicitamente esta situacion haciendo constar que
no podia facilitar mas datos que condujesen a determinar el domicilio de los demandados y
solicitaba que se acordase la publicacion de los edictos en un periddico de tirada nacional.

¢) No puede considerarse que la devolucion de un burofax dirigido a la fallecida con anterio-
ridad a la presentacion de la demanda al domicilio de la demandante determine que debe
imputarse a ésta la falta de conocimiento del procedimiento, pues resulta procedente que
el escrito dirigido a una persona fisica fallecida fuera devuelto a su origen sin consultar
su contenido por parte de la Congregacion a la que pertenecia, que no era su destinatario.
Tampoco esta comunicacion agota las posibilidades del actor de practicar nuevas gestiones
para conocer las circunstancias del fallecimiento, sino que, al contrario, abona la probabili-
dad de que dirigiéndose de nuevo a la Congregacion pudiera obtener un resultado positivo.

d) No pueden ser aceptadas las alegaciones de la parte demandada en relacion con los efectos
derivados de la publicidad de los edictos, de la publicidad registral y del posible incumpli-
miento de las obligaciones formales tributarias en el marco de la sucesion hereditaria por
las razones que han quedado expuestas en el FJ anterior.

e) Esta Sala no comparte la argumentacion expuesta por el Ministerio Fiscal en el acto de la
vista sobre la procedencia de la citacion por medio de edictos, pues ésta se halla subor-
dinada al cumplimiento del deber de diligencia por la parte actora en la realizacion de
gestiones para averiguar la identidad y domicilio de los demandados.

QUINTO

- En atencion a lo expuesto, debe ser estimada la demanda de revision interpuesta, adoptando
las determinaciones establecidas en el art. 516 LEc (rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.
FALLAMOS

1 Estimamos la demanda de revision formulada por la representacion procesal de la Con-
gregacion de las Esclavas del Sagrado Corazon de Jesus, provincia de Aragoén, contra
D. Casimiro.

2 Queda rescindida y sin valor ni efecto alguno la sentencia de 19 de abril de 2007 dicta-
da por Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Zaragoza, en los autos de juicio ordinario
n.° 1218/2006-H, cuyo fallo dice:

«Fallo.

»1.° Estimo la demanda interpuesta por D. Casimiro.

»2.° Declaro perfeccionado y ejercitado el derecho de opcion de compra por el demandante
respecto del edificio sito en la caLLEO0O n.’ NUM000 de Granada.

»3.° Condeno a herencia yacente y herederos desconocidos de D*. Mari Luz a estar y
pasar por la anterior declaracion.

»4.° Condeno a dichos demandados a otorgar escritura publica de compraventa del
citado edificio, que debera ser redactada conforme a lo establecido en el contrato de
opcion de compra de fecha 20 de junio de 1989 en el plazo que se fije, con el apercibimiento
que, de no hacerlo, se procedera en la forma prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
»5.° Impongo las costas a la parte demandaday.
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3 Expidase certificacion del presente fallo y devuélvanse los autos al Juzgado de que pro-
ceden a fin de que las partes usen de su derecho, segun les convenga, en el juicio corres-
pondiente, en el que habran de tomarse como base y no podran discutirse las declaraciones
hechas en esta sentencia.

4 No hacemos pronunciamiento en cuanto a las costas.
5 Devuélvase a la demandante el depdsito constituido.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Juan Antonio Xiol Rios. Xa-
vier O’Callaghan Mufioz. Jesus Corbal Fernandez. Rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Cuestiones

1. ¢En qué motivo se fundamenta el presente juicio de revisiéon? ;Qué otros moti-
vos contempla la LEC?

2. (Cual es el plazo de interposicion de la revision?

3. (Qué tribunal es el competente?
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Leccion 20.“ El proceso de ejecucion:
Principios y elementos

Nocidn y naturaleza de la ejecucion

— La jurisdiccion no se limita a declarar el derecho en el caso concreto, sino que
comprende también la ejecucion del mismo (art. 117.3 cE).

— La actividad ejecutiva suele ir precedida de un proceso declarativo finalizado
con una sentencia estimatoria de la pretension, siendo necesaria una actividad
posterior para acomodar la realidad a lo establecido en la sentencia (la actividad
ejecutiva, llevada a cabo por los 6rganos jurisdiccionales). Pero también hay
muy variados casos en que puede acudirse directamente a la ejecucion, desta-
cando, entre estas situaciones, las tutelas judiciales privilegiadas.

— Concepto: El proceso de ejecucion es aquel en el que partiendo de la pretension
del ejecutante, se realiza por el drgano jurisdiccional una conducta fisica pro-
ductora de un cambio real en el mundo exterior para acomodarlo a lo estableci-
do en el titulo.

— Naturaleza: Jurisdiccional, realizdndose siempre por el 6rgano jurisdiccional
por medio del proceso.

Principios configuradores

— Carécter sustitutivo: La actividad jurisdiccional ejecutiva es siempre sustitutiva
de la conducta que deberia realizar el condenado.

— Principios relativos a las partes: Dualidad de posiciones, contradiccion e igualdad.
— Principios relativos al proceso: Oportunidad y dispositivo.

— Principios del procedimiento: Escritura y, por tanto, dispersion y mediacion.

Elementos personales de la ejecucion

— La ejecucion es competencia del 6rgano que hubiere conocido de la primera
instancia (competencia funcional).

— Cuando se trata de laudo arbitral: El Juzgado de Primera Instancia del lugar en
que se ha dictado.

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 144 Derecho procesal civil - UJI



— Si lo ejecutado es la resolucion judicial que aprueba u homologa una transac-
cion o acuerdo, sera juez competente el que dictd esa resolucion de aprobacion
u homologacion.

— La Ley 13/2009 lleva a cabo un reparto de actividades entre el juez y el secre-
tario (art. 545).

— Las partes del proceso de ejecucion son (art. 538.1 LEC):
a) Ejecutante: Quien interpone la pretension ejecutiva.
b) Ejecutado: Frente a quien se interpone la pretension ejecutiva.

— La legitimacion ordinaria viene determinada por el titulo ejecutivo.

— La ejecucion puede instarse por quien aparece como acreedor en el titulo en
contra de quien aparezca como deudor en el titulo; pero también contra quien,
no apareciendo como deudor, responde personalmente de la deuda (por disposi-
cion legal o afianzamiento), o contra quien resulte ser propietario de los bienes
especialmente afectos al pago de la deuda en cuya virtud se procede.

— Supuestos especiales:
a) La legitimacion derivada (art. 540) referida al sucesor, heredero o cesionario.
b) La ejecucion de bienes gananciales (art. 541).
¢) Asociaciones o entidades temporales (art. 543).
d) Entidades sin personalidad juridica (art. 544).
e) Asociaciones de consumidores y usuarios (art. 519).

— Postulacion (art. 539 LEc).

— Un tercero, no siendo parte, puede verse afectado negativamente en una ejecu-
cion, poniendo el ordenamiento juridico diversos instrumentos para su defensa.

— Objeto de la ejecucion: a) Peticion de una cierta actividad jurisdiccional para

lograr el cumplimiento de la obligacion establecida en el titulo; ») Causa de
pedir: El titulo ejecutivo.
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Caso docente num. 20
Lectura de articulo doctrinal: MONTERO AROCA, J. (2004): «Problemas generales de

la ejecucion forzosay, Estudios de Derecho Judicial, 53, ejemplar dedicado a «La
ejecucion civil» coord. por MoreNO CATENA, V. M., pags. 25-84.

Cuestiones
1. ;Cuales son, al entender del Prof. Montero Aroca, los principales problemas

que se plantean en la ejecucion forzosa?
2. (Qué posibles soluciones se apuntan para tales problemas?
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Leccion 21.° El titulo ejecutivo

— La importancia del titulo ejecutivo se explica con el brocardo nulla executio
sine titulo.

— El titulo ejecutivo se integra por un acto juridico y un documento en el que
consta este, siendo el documento lo esencial, en tanto que determinara el conte-
nido de lo que el ejecutante puede pedir.

— Elart. 517 establece las clases de titulos ejecutivos. Solo llevan aparejada eje-
cucion los titulos que la ley dispone:
a) Titulos judiciales o equiparados.
b) Titulos no judiciales o contractuales.

— Titulos judiciales o equiparados: Resoluciones calificadas legalmente como
titulos ejecutivos dictadas por un tribunal espafiol, aquellos otros titulos que la
ley asimila a las resoluciones judiciales y las dictadas por tribunales o arbitros
extranjeros.

— Documentan todo tipo de obligaciones (dinerarias, no dinerarias) y todo tipo de
prestaciones.

— La oposicion del deudor estda muy limitada.

— En concreto se reconocen como tales:

* La sentencia firme de condena.

* El laudo o resolucion arbitral firme.

» Las resoluciones judiciales de aprobacion u homologacion de transacciones
judiciales o de acuerdos logrados en el proceso (en la audiencia previa).

* El auto de cuantia maxima.

* Las demas resoluciones judiciales que, por disposicion legal, lleven apare-
jada ejecucion.

— Titulos no judiciales o contractuales: Actos juridicos documentados con tales
garantias que la ley les otorga fuerza ejecutiva.

— So6lo pueden documentar obligaciones dinerarias con los requisitos del art. 520:
De cantidad determinada, superior a 300 euros en dinero efectivo, moneda ex-
tranjera convertible o cosa o especie computable en dinero.

— En concreto, y dentro de las condiciones legalmente establecidas, se reconoce
como tales:
* La escritura publica.
* Las polizas de contratos mercantiles.
* Las obligaciones y cupones vencidos.
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* Las anotaciones en cuenta.
* Otros documentos que, por disposicion legal, lleven aparejada ejecucion.

— La sentencia extranjera es titulo ejecutivo previo examen de la concurrencia
de los requisitos elementales para ello, realizado por los tribunales (exequdatur)
(arts. 951-958 LEC/1881).

— En el ambito de la Union Europea debe atenderse al Reglamento ce niim. 805/2004,
que establece un titulo ejecutivo europeo.

— Ellaudo extranjero es ejecutable en los términos del art. 46 de la Ley 60/2003,
de Arbitraje, asi como los numerosos tratados multilaterales, particularmente el
Convenio de Ginebra de 1961 y el de Nueva York de 1958.

— Supuesto especial es el de homologacion de las resoluciones dictadas por los
tribunales eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio canénico y decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no consumado: el art. VI, 2, del Acuerdo
sobre Asuntos Juridicos con la Santa Sede, de 3 de enero de 1979; el art. 80 del
Codigo Civil; y el art. 778 LEc, que se refiere al procedimiento de exequatur.
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Caso docente num. 21. Titulo ejecutivo (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 7) nam. 271/2003,
de 17 de septiembre)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 7) num. 271/2003 de 17 de septiembre
Jurisdiccion: Civil

Recurso de Apelacion nim. 315/2003.

Ponente: [Imo. Sr. D. Manuel Gutiérrez Luna.

JUICIO EJECUTIVO: NULIDAD: titulo sin fuerza ejecutiva: improcedencia: certificado extendido por
el corredor de comercio que se refiere a la fecha de extension de la pdliza y su vencimiento,
depositado en el Colegio y en el libro-registro del corredor que la extiende; contrato de prés-
tamo: la obligacion es liquida por naturaleza desde su perfeccion; no es exigible la liquidacion
prevista en el art. 1435 Leciv/1881 ni la notificacion del saldo exigible: notificacion mediante
telegrama; fusion de entidades y cesion de créditos: no supone ninguna irregularidad la no
comunicacion de tal fusion al deudor, EXCEPCIONES: prescripcion: improcedencia: contrato de
préstamo: caracter unitario de la prestacién a pesar de pactarse su abono fraccionado para
facilitar el cumplimiento: aplicacion del art. 1964 cc; pluspeticion: improcedencia: falta de
acreditacion de intereses excesivos: ausencia de oscuridad en la forma de describir los intere-
ses moratorios a aplicar por la entidad crediticia.

La Audiencia Provincial de Cadiz declara no haber lugar al recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la Sentencia de fecha 13-05-2002 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Algeciras.

En la ciudad de Algeciras, a diecisiete de septiembre de dos mil tres.

Visto por esta Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Algeciras,
integrada por los Magistrados antes citados, el rollo de apelacion de referencia, dimanante
del Procedimiento igualmente referenciado; y pendiendo en esta Sala recurso de apelacion
formulado por Don Antonio y Dofia Estibaliz, representados por la Procuradora Sra. Garcia
Hormigo; Don Mariano y Dofia Sonia, representados por la Procuradora Sra. Torres Saavedra
y Don Victor Manuel y Dofia Begoia, representados por el Procurador Sr. Ramirez Martin,
contra la Sentencia de fecha 13 de mayo de 2002 del Juzgado de Primera Instancia antes refe-
renciado; siendo parte recurrida Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Cordoba —cAJASUR—,
representado por el Procurador Sr. Ramos Burgos; y habiendo sido designado ponente el Ilmo.
Sr. Magistrado D. Manuel Gutiérrez Luna, quien expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO Se aceptan y dan por reproducidos los de la Sentencia impugnada.

seGUNDO El indicado Juzgado de Primera Instancia, en el procedimiento anteriormente circuns-
tanciado, dicté Sentencia en la fecha antes citada, cuyo fallo dice lo siguiente:

«Que mando seguir adelante la ejecucion despachada contra los bienes de Don Mariano, Dofia
Sonia, Don Antonio, Dofia Estibaliz, Don Victor Manuel y Dofia Begoiia, a instancia de Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Cordoba —casasur—, hasta hacer trance y remate de los mis-
mos, y con su producto, entero y cumplido pago al actor de la cantidad de cuarenta y un mil
trescientos veintiséis euros con sesenta y siete céntimos, mas el interés del 22,75 por ciento
desde la interposicion de la demanda y costas causadasy.
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TERCERO Contra dicha Sentencia se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion por la
representacion de Don Antonio y Dofia Estibaliz, Don Mariano y Dofia Sonia y Don Victor
Manuel y Dofia Begoiia; admitido a tramite el recurso, y conferidos los preceptivos traslados,
se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial. Formado el rollo y designado ponente, se
sefalo dia para la votacion y fallo, quedando el recurso visto para Sentencia.

cuArTO En la tramitacion de este recurso se han observado las formalidades legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Que, la Sentencia de instancia manda seguir adelante la ejecucion despachada frente
a los ejecutados, desestimando las excepciones opuestas por éstos de nulidad de juicio, pres-
cripcion de la accion ejercitada y plus peticion, al considerar que no se dan los respectivos
requisitos para su apreciacion.

Que, por los recurrentes Sres. Antonio y Estibaliz, si bien se present6 escrito interesando la
preparacion del recurso de apelacion, en cambio no se llegd a formular la misma, por lo que,
conforme al art. 458.2 de la vigente LEciv (RcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892), procede de-
clararlo desierto y firme la Sentencia respecto a los mismos.

Que, por Don Victor Manuel y Dona Begona, se interpone recurso de apelacion que basan en
los siguientes motivos: a) carencia de fuerza ejecutiva del titulo aportado, por defectos extrin-
secos del mismo; b) la falta de liquidez de la cantidad por la que se despacho la ejecucion, y
¢) Incumplimiento de la obligacion de notificacion al fiador del saldo exigible.

Que, por Don Mariano y Dofia Sonia, se basa el recurso presentado en los siguientes motivos:
a) Nulidad del requerimiento previo, al no contener los requisitos del art. 1435 de la LEciv de
1881 (LEG 1881\ 1) ; b) prescripcion de la accion ejecutiva y ¢) Plus peticion.

SEGUNDO Motivos de recurso de Don Victor Manuel y Dofia Begofia:
Primer motivo: Carencia de fuerza ejecutiva del titulo aportado.

Basan los recurrentes este motivo del recurso en el hecho de que el titulo que sirve de base a
la ejecucion despachada, adolece del requisito de expresar el Corredor de Comercio, la fecha
de los asientos en el libro registro.

Que, mientras es indiscutible que las pdlizas de apertura de crédito en cuenta corriente, o las
de apertura de crédito para la negociacion de efectos mercantiles, contienen contratos que,
recogidos en aquel instrumento, se constituyen en titulos ejecutivos siempre que hayan sido
intervenidos por Corredor Colegiado de Comercio y ademas se acompaiie el certificado en
que tal fedatario acredite la conformidad de la pdliza con los asientos de su libro registro y la
fecha de éstos —art. 1429.6 de la LEciv de 1881 (LEG 1881\1), aplicable al caso—, la tendencia
jurisprudencial cuando se trata de pdlizas en las que se recoge un simple contrato de préstamo
de dinero es la de considerar que estos titulos ejecutivos en las condiciones del art. 1429.6 de
la LECiV, no necesitan del documento fehaciente, por tratarse de deudas liquidas desde un prin-
cipio, pues bastan simples calculos para conocer lo que en cada momento se debe.

No obstante ello, analizada la certificacion extendida por el Corredor Colegiado de Comercio
y que figura al folio 8 de las actuaciones, de fecha 1 de diciembre de 1998, se dice textual-
mente «... encontrando dicha pdliza conforme con el asiento relativo a la misma, que aparece
en el Libro-registro del citado Corredor, depositado en este Colegio con la misma fecha...».
Evidentemente, la fecha la refleja al principio de la certificacion, al decir que «... he examinado
la pdliza de préstamo extendida con fecha 19 de febrero de 1991, y vencimiento 19 de febrero
de 1995, por pesetas tres millones...». Es claro que, el certificado extendido por el Corredor
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de Comercio, se refiere a la fecha de extension de la pdliza y su vencimiento, depositado en el
Colegio, en el libro-registro del corredor que la extiende.

Por consiguiente, la péliza retine los requisitos del art. 1429.6° de la LEciv anterior, por lo que,
procede desestimar el motivo.

Segundo motivo: Falta de liquidez de la cantidad por la que se despacho la ejecucion.
Mantienen los recurrentes que la cantidad por la que se despacho la ejecucion no es liquida,
toda vez que el Corredor de Comercio en la certificacion que extiende no comprueba que la
liquidacion se ha efectuado en la forma pactada ni que el saldo coincide con la cuenta abierta
por el deudor.

Que, por la entidad actora se ha acreditado documentalmente -documental n° 3- que se con-
certd un contrato de préstamo de caracter mercantil, y que se abond su importe y nimero de
cuenta donde deberia abonarse.

Que, en cuanto a la falta de liquidez que se esgrime, en casos como el presente en que el titulo
en que se funda la demanda ejecutiva es una poliza de préstamo intervenida por Corredor
de Comercio, no cabe estimar que la deuda sea iliquida, ya que nos hallamos ante un contrato de
simple préstamo, en el que la obligacion es liquida por naturaleza desde su perfeccion, siendo
necesario distinguir entre los contratos de préstamo y los de crédito en cuenta corriente, por
cuanto en los primeros la suma adeudada esta determinada desde su perfeccion, sin que a ello
obste que se haya amortizado una parte de aquel, pudiendo la cantidad pendiente ser liquidada
por la acreedora mediante una simple operacion aritmética, mientras que en los segundos es
precisa su liquidacion para conocer la suma adeudada.

Mientras es indiscutible que las polizas de apertura de crédito en cuenta corriente, o las de
apertura de crédito para la negociacion de efectos mercantiles, contienen contratos que, reco-
gidos en aquel instrumento, e constituyen en titulo ejecutivos siempre que hayan sido inter-
venidos por Corredor Colegiado de Comercio y ademas se acompaiie el certificado en que tal
fedatario acredite la conformidad de la pdliza con los asientos de su libro registro y la fecha de
éstos —art. 1429.6 de la anterior LEciv (LEG 1881\ 1)— pero que en cambio carecen del requisito
de liquidez en tanto no se cumplimente la exigencia del parrafo 4° del art. 1435 de la misma
LECiv, la tendencia, cuando se trata de pdlizas en que se recoge un contrato de préstamo de
dinero es la de considerar que estos titulos, ejecutivos en las condiciones el articulo 1429.6, no
necesitan del documento fehaciente por tratarse de deudas liquidas desde un principio, pues
bastan simples calculos para conocer lo que en cada momento se debe.

No obstante ello, los documentos aportados por la actora —documento n° 5, en su dorso—, se
acredita de forma fehaciente la cantidad debida mediante certificacion extendida por el Corre-
dor Colegiado de Comercio; procede, en consecuencia, la desestimacion del motivo.

Tercer motivo: Incumplimiento de la obligacion de notificacion al deudor del saldo exigible.
Basan los recurrentes este motivo del recurso, en el hecho de que, por la actora se ha incumpli-
do la obligacion de notificacion contenida en el articulo 1435 Leciv de 1881 (LG 1881\ 1), de
notificacion al deudor del saldo exigible, toda vez que se acordo en la clausula 6%, apartado 2°
del contrato de préstamo que se aceptaba como medio de comunicacion el de carta certificada,
y se ha hecho en el caso presente mediante telegrama.

Que, para la ejecutividad de la pdliza de préstamo no es exigible la liquidacion prevenida por
el articulo 1435 LEciv 1881, dado que en ellas la fijacion de la cantidad adeudada depende de
un simple calculo aritmético; en el contrato de préstamo, una vez perfeccionado por la entrega
del capital, la cantidad debida es siempre, y por definicion, liquida. Por tanto, desde el punto de
vista legal no es necesaria la notificacion del saldo en los contratos de esta naturaleza, al no exis-
tir pacto de disponibilidad ni, por consiguiente, cuenta corriente donde deba anotar sucesivas
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disposiciones y reintegros, con unas simples operaciones aritméticas, circunstancia esta que
evita cumplir la previa notificacion referida en el parrafo 5° de dicho precepto, ya que ésta
solo es exigible cuando aquel procedimiento de fijacion del saldo sea obligatorio legalmente.
Esta doctrina es reconocida de manera reiterada por las Audiencias provinciales, entre las que
podemos citar la sap de Albacete, de 24 de febrero de 1987; sap de Cuenca, de 6 de mayo de
1994; sap de Granada, de 30 de diciembre de 1987; ssap de Madrid, de 1 de marzo de 1993
(Aac 1993\ 382) y 22 de marzo de 1996 (ac 1996\ 572).

Que, no obstante ello, en el caso presente se ha efectuado la notificacion, mediante telegrama
remitido a los hoy apelantes, discrepandose por éstos que debid ser en vez de tal medio, por
carta certificada, remitiéndose a lo acordado en la clausula 6.2 del contrato de préstamo.

Que, el objeto de la notificacion es poner en conocimiento del destinatario un hecho, una
declaracion de voluntad ajena o una resolucion judicial, pero sin que se pretenda recabar la
conformidad del destinatario. En el caso de autos, se cumpli la notificacion aludida, si bien se
llevo a cabo por telegrama. Que, la clausula 6*.2° del contrato en cuestion, no excluye los di-
versos medios de comunicacion, siendo lo importante el que se produzca la misma, al haberse
pactado, que en lugar de carta certificada, una de los medios se llevase a cabo por telegrama,
indica que los destinatarios hoy recurrentes tuvieron conocimiento de la intencion de la actora;
por lo que, igualmente procede desestimar este motivo del recurso.

TERCERO Motivos del recurso de Don Mariano y Dofia Sonia.

Primer motivo: Nulidad de la notificacion previa, por no contener los requisitos del articulo
1435 de la LEciv de 1881 (LEG 1881\ 1).

Que, la base de este motivo del recurso se sustenta en el hecho de que, en la notificacion previa
recibida por los hoy recurrentes, se efectué mediante telegrama dirigido por la entidad caja-
SUR, desconociendo quién fuera dicha entidad, ya que concertaron el préstamo con «Monte de
Piedad y Caja de Ahorros de Cordobay, desconociendo que la misma se habia fusionado con la
entidad «Caja Provincial de Ahorros de Cordobay, y dando como resultado la entidad cajasur.

Que, a partir de la Sentencia del tribunal Supremo de 23 de junio de 1983 (rr 1983\ 3682), la
transferencia de créditos mercantiles es perfectamente valida y eficaz transmitiendo el cesio-
nario al cedente todos sus derechos en los términos previstos en los articulos 347 y 348 del
Codigo de Comercio (LEG 1885\ 21) , lo que pone de manifiesto la innecesariedad de contar
con el consentimiento del deudor cedido, ya que, como con insistencia sefiala la doctrina
jurisprudencial —ssts de 11 de octubre de 1993, 23 de octubre de 1994 (sic) y 19 de febrero
(R1 1993\ 997) y 9 de julio de 1993 (ry 1993\ 6001)—, el contrato de cesion de crédito, como
tal negocio bilateral, vincula principalmente a los sujetos cedente y cesionario, de manera que
el deudor cedido, como no es parte en el negocio de cesion, no tiene que manifestar ningin
consentimiento al mismo, deduciéndose de ello que el efecto reflejo o la repercusion que el
referido negocio produce sobre el deudor se refiere exclusivamente a la observancia de ciertas
reglas que inciden sobre las consecuencias juridicas del pago que efectua el deudor, y asi, con-
forme a lo dispuesto en el Codigo Civil (LEG 1889\ 27), si el deudor que no tiene conocimiento
de la cesion satisface la prestacion al primitivo acreedor cedente, queda libre de su obligacion
y nada podria reclamar el nuevo acreedor cesionario —art. 1527 cc—, pero si, por el contrario,
el cedido tiene conocimiento de la cesion, solo quedaria liberado de la obligacion si paga al
cesionario.

En consecuencia, el hecho de que se haya producido la fusion de las entidades citadas y la
cesion de los créditos pendientes a la nueva entidad nacida de tal fusion, no supone ninguna
irregularidad la no comunicacién de tal fusion al deudor, en los términos ya analizados; por lo
que, debe decaer el motivo del recurso.
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Segundo motivo del recurso: Prescripcion de la accion ejecutiva.

Basan los recurrentes este motivo del recurso en el hecho de que, la accion ejecutiva ha pres-
crito, ya que, debe ser de aplicacion el plazo quinquenal del articulo 1966 del Codigo Civil,
tanto del principal como de los intereses, debiendo computarse el diez «a quo», desde el mo-
mento en que se incumplio la obligacion por vez primera del abono de la cuota mensual, en
19 de septiembre de 1991, y al haberse interpuesto la demanda en 20 de diciembre de 1998,
prescribio la accion.

Que, en el contrato de préstamo, nos encontramos con una obligacion que es el capital, que es
unica y que asciende a la suma de tres millones de pesetas. Se trata de una prestacion unitaria,
a pesar de pactarse su abono fraccionado para facilitar el cumplimiento. El dato de que se
fraccione en cuotas periddicas comprensivas de capital e intereses remuneratorios nada nuevo
aflade al caracter unitario de la prestacion que sigue siendo la cantidad de tres millones. El
fraccionamiento, reiteramos, se hace para facilitar su pago al deudor. Y consecuentemente, no
puede aplicarse la regla tercera del articulo 1966 del Codigo Civil, ya que a pesar de la divi-
sion y multiplicacion, la obligacion unitaria —capital sigue siendo la misma. El plazo, pues,
para el ejercicio de la accion derivada de la reintegracion de la suma prestada queda sujeta al
general establecido en el art. 1964 cc, es decir, el de quince afios, que no han transcurrido en
los presentes autos.

Que, en cuanto a los intereses remuneratorios o compensatorios que se devengan como retri-
bucion o rendimiento a la entrega del capital por plazo determinado, se trata de pagos periddi-
cos, en el caso de autos, de vencimientos mensuales, cuyo nacimiento surge de la entrega del
capital, que unido al transcurso del tiempo va determinando inexorablemente su obligacion de
abono, siendo su importe resultado de una simple operacion aritmética que resulta de aplicar
el rédito al capital entregado dividido por el tiempo transcurrido. Se retinen los requisitos para
deducir que nos encontramos ante pagos periddicos, inicialmente fijados en el contrato, y cuya
reclamacion cuando no se ejercita la accion dentro del lapso temporal de cinco aios comporta
la presuncion de abandono que caracteriza la accion.

Cumplen los intereses moratorios una funcion econdémica distinta, pues como sefiala la juris-
prudencia —ssTs de 12 de marzo de 1991 (ry 1991\ 2219), 13 de abril de 1992 (ry 1992\ 3100),
17 de marzo de 1994 (ry 1994\ 1989), entre otras—, se trata de indemnizaciones por retraso y
cuya estipulacion, para el caso de incumplimiento, anuncian un crédito eventual dependiente
de un hecho futuro e incierto, de cuantia de un 3,75% sobre los remuneratorios, sin que se haya
fraccionado el pago, sino que su dia inicial sera el de la fecha de vencimiento de la obligacion
y el final el del pago, si bien para su calculo se dividen en periodos fraccionados.

En la cuestion examinada, hemos de afiadir que un estudio de la jurisprudencia, también rati-
fica las anteriores posiciones. Las tesis prescriptivas se apoyan en una antigua Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1918, que no se referia al tema debatido, sino que declard
su inaplicabilidad a las reclamaciones de las cantidades devengadas en concepto de pena con-
vencional. Y posteriormente, las resoluciones que han admitido su aplicacion a los intereses lo
han declarado solo respecto a los remuneratorios, expresamente asi claramente en las ssTs de
14 de marzo de 1964 (r1 1964\ 1594) y 17 de marzo 1994 ( ry 1994\ 1989).

Que, desde el momento en que se incumplio la obligacion de pago de las cantidades estipu-
ladas, en 28 de diciembre de 1993, hasta el cierre y extension de la certificacion intervenida
por Corredor de Comercio en 1 de diciembre de 1998, no llegaron a transcurrir los cinco afios, por
lo que no cabe hablar de prescripcion, procediendo la desestimacion del motivo del recurso.
Tercer motivo: Plus peticion.

Se razona por los recurrentes que se realiza un uso antisocial del derecho por la entidad de-
mandante, al reclamarse unos intereses excesivos.
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Que, es cierto que la doctrina moderna y la jurisprudencia, con acierto encomiable definen las
clausulas abusivas como aquellas que unilateralmente se hacen figurar en los contratos de ad-
hesioén, y que los consumidores, ni han tenido intervencion directa en su redaccion y estableci-
miento, ni en la mayoria de los casos se les ha permitido su modificacion, siendo notoriamente
abusivas para sus intereses.

La Ley 26/1984, de 19 de julio (RcL 1984\ 1906) , se refiere a este tipo de clausulas en su
art. 10, exigiendo buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones, figurando a continua-
cion una serie de exclusiones entre las que cabe destacar las de los nimeros 3°y 10° del parrafo
¢) y las normas de los incisos 2° y 4°, referidos precisamente a los contratos de adhesion.

A esta legislacion interna resulta obligado afiadir el contenido de la Directiva Comunitaria
numero 93/13, de 5 de abril de 1993 (Lceur 1993\ 1071) , que define y sanciona de ineficacia
las clausulas abusivas plasmadas en los contratos celebrados con los consumidores. Esta dis-
posicion tiene el caracter de norma de obligada transcripcion a los derechos nacionales de los
Estados miembros, y mientras se lleva a cabo tal establecimiento, los Tribunales judiciales de
cada Estado deben actuar como Jueces Comunitarios.

En el art. 3° de la misma se definen las clausulas de la siguiente forma: «Las clausulas con-
tractuales que no se hayan negociado individualmente, se consideraran abusivas si, pese a la
exigencia de buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Se considerara que una
clausula no se ha negociado individualmente, cuya haya sido redactada previamente, y el con-
sumidor no haya podido influir sobre su contenido».

Lo que es claro -art. 10 de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios- es que no
caben remisiones genéricas a tarifas; que la claridad y sencillez y posibilidad de comprension
han de predominar, ademas que se han de indicar los tipos de interés aplicable, y los demas
requisitos exigidos, Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1989 (rcL 1989\ 2700), Circular
del Banco de Espafia 8/1990 (rRcL 1990\ 1944) , art. 48.2 de la Ley de Disciplina e Interven-
cion de Entidades de Crédito (RcL 1988\ 1656 y rcL 1989, 1782), etc. Teniendo en cuenta que
los Bancos no pueden tomar como referencia para modificar el tipo de interés pactados las
fijadas por la propia entidad u otras de su grupo, prohibiéndose la remision genérica a tarifas,
tampoco caben las clausulas abusivas, no equitativas o desequilibradoras, ya que el pacto de
liquidez ha de respetar —stc 14/1992, de 20 de febrero (Rrc 1992\ 14)— el art. 10 de la Ley
General citada, el saldo bancario.

Pero es que en el caso en debate no se ha producido ni falta de equivalencia de intereses ni 0s-
curidad en la forma de describir los intereses moratorios a aplicar por la entidad crediticia, ni
hay indicios de intereses excesivos en la reclamacion litigiosa, por lo que, procede desestimar
el motivo del recurso y la confirmacion de la Sentencia impugnada.

cuArTO Que, dada la desestimacion del recurso de apelacion, procede la imposicion de las
costas de esta alzada a los recurrentes, conforme a los arts. 394 y 398 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil (rcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892).

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS

Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de Don Mariano y
Doiia Sonia y la de Don Victor Manuel y Dofia Begoiia, contra la Sentencia de que dimana este

rollo, debemos confirmar y confirmamos integramente la misma, imponiendo a los apelantes
las costas procesales de esta alzada.

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 154 Derecho procesal civil - UJI



Devuélvanse a su debido tiempo los autos originales al Juzgado de su procedencia, con un
testimonio de esta resolucion, para su ejecucion y cumplimiento, y Ginase otro testimonio al
rollo de la Sala.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

DILIGENCIA DE PUBLICACION: Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por su ponente, el
[lmo. Sr. Manuel Gutiérrez Luna, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
de lo que doy fe.

Cuestiones

. (Ante qué tipo de oposicidn nos encontramos en este caso?

. (Cudles son los motivos en que el ejecutado basa dicha oposicion?

3. (En qué sentido se plantean dudas respecto a si estamos o0 no ante un titulo eje-
cutivo?

4. Explique los motivos del tribunal para desestimar la oposicion.

N —
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Leccion 22.“ Ejecucion de sentencias
no firmes

— Elementos de la ejecucion provisional: a) Solo cabe respecto a sentencias;
b) Que se han pronunciado sobre el fondo del asunto; ¢) Estimatorias, en parte,
de la pretension; d) De condena; y e) Contra las que se ha planteado un recurso.

— Su efectividad esta condicionada a que la sentencia recurrida y ejecutada provi-
sionalmente no sea revocada por la sentencia dictada en el recurso.

— Regla general: Todas las sentencias de condena son titulos ejecutivos suscep-
tibles de ejecucion provisional, excluyendo expresamente: las sentencias me-
ramente declarativas y constitutivas; las sentencias dictadas en los procesos
sobre paternidad, maternidad, filiacion, nulidad del matrimonio, separacion y
divorcio, capacidad y estado civil y derechos honorificos (si bien, si son eje-
cutables los pronunciamientos de condena y patrimoniales de las mismas); las
sentencias que condenan a emitir declaraciones de voluntad; las que declaran
la nulidad o caducidad de titulos de propiedad industrial; los pronunciamientos
de caracter indemnizatorio de las sentencias que declaren la vulneracion de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

— Las sentencias extranjeras no firmes no se ejecutaran provisionalmente, salvo
que asi lo disponga expresamente el tratado correspondiente (el Reglamento de
Bruselas I admite el reconocimiento y ejecucion provisional de las sentencias
no firmes, si bien con algunas cautelas).

— La competencia corresponde al tribunal que fue competente para conocer de la
primera instancia (art. 524.1).

— La legitimacion corresponde a «quien haya obtenido un pronunciamiento a su
favor en sentencia de condena dictada en primera instancia» (art. 526), lo que es
también aplicable a las sentencias dictadas en segunda instancia, dado lo dispues-
to en el art. 535.1.

— Laejecucion provisional no depende de la constitucion de caucion suficiente para
responder de los dafos y perjuicios que se pudieran derivar de la misma.

— Laejecucion provisional se produce a instancia de parte mediante la interposicion
de la demanda ejecutiva, regulada en el art. 549.

— La ejecucion podra solicitarse:
a) Si se trata de la sentencia de primera instancia, desde la notificacion de la
providencia en que se tenga por preparado el recurso de apelacion o desde el
traslado a la parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso.
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b) En la ejecucion de las sentencias de segunda instancia, la ejecucion puede
solicitarse en cualquier momento desde la notificacion de la resolucion
que tenga por preparado el recurso de infraccion procesal o el de casacion
(art. 535.2). En tal caso, debera presentarse certificacion o testimonio de la
sentencia cuya ejecucion provisional se pretenda.

— Si concurren los presupuestos y requisitos procesales, el tribunal dictara, sin oir
al ejecutado, auto despachando ejecucion (art. 553). Contra el auto denegato-
rio cabe recurso de apelacion.

Oposicion a la ejecucion provisional
— Procedimentalmente sencilla y con respeto al principio de contradiccion.

— Procediendo en virtud de las causas legalmente fijadas: art. 528.2 (oposicion al
conjunto de la ejecucion) y 528.3 (oposicion a actuaciones ejecutivas concretas).

Revocacion de la sentencia ejecutada provisionalmente

— El riesgo de la ejecucion provisional radica en que la sentencia ejecutada pro-
visionalmente sea revocada por el tribunal que ha conocido del recurso: a) Si
la condena era dineraria, se devolverd la cantidad percibida (total o parcial-
mente); b) Si la condena era no dineraria, se restituira el bien al ejecutado, mas
las rentas, frutos o productos o el valor pecuniario de la utilizacion del bien (no
siendo posible, se procedera a la correspondiente indemnizacion); tratdndose
de una condena a hacer, se procedera a deshacer lo realizado y a la indemni-
zacion correspondiente; cuando se tratara de un no hace, s6lo cabe la indem-
nizacion.
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Caso docente num. 22. Ejecucion provisional (Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de diciembre de 2002,
Ac\2003\393)

Fecha: 24/12/2002

Publicacion: 24/12/2002

Jurisdiccion: Civil

Ponente: MODESTO DE BUSTOS GOMEZ RICO
Origen: Audiencia Provincial de Madrid
Tipo Resolucion: Auto

Seccidn: Decimotercera

Texto

Encabezamiento
En Madrid, a veinticuatro de Diciembre de dos mil dos.

La Seccion Decimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid, compuesta por los Sefiores
Magistrados expresados al margen, ha visto en grado de apelacion los autos de ejecucion pro-
visional, procedentes del Juzgado de Primera Instancia n° 14, de Madrid, seguidos a instan-
cia de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, SA.

visTo, siendo Magistrado Ponente el Iltmo. Sr. D. MODESTO DE BUSTOS GOMEZ RICO
Antecedentes de Hecho
La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la resolucion recurrida.

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n°® 14 de Madrid, en fecha 9 de abril de 2002, se
dictd Auto cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: « AcuerDO: Desestimar el re-
curso de reposicion, interpuesto por el Procurador b. JOSE PEDRO VILA RODRIGUEZ, en nombre de
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, SA. contra el Auto de fecha 20 de marzo de 2002,
el cual se confirma en todas sus partes, siguiendo los autos su curso ».

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucidn se interpuso recurso de apelacion por Repsol Comer-
cial de Productos Petroliferos, SA., que fue admitido en ambos efectos, elevandose las actua-
ciones ante esta Seccion, para resolver el recurso.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en esta Seccion, se formo el oportuno Rollo turnandose
su conocimiento, a tenor de la norma preestablecida en esta Seccion de reparto Ponencias, y
conforme dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedé pendiente para la correspondiente
DELIBERACION, VOTACION Y FALLO, la cual tuvo lugar, previo sefalamiento, el dia 19 de diciem-
bre de 2002.

CUARTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado todas las disposiciones
legales.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- No se acepta la fundamentacion juridica de la resolucion apelada.
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SEGUNDO.- Los antecedentes del presente recurso son los siguientes:

a) En el juicio de menor cuantia n° 1126/94 seguido en el Juzgado de Primera Instancia
n° 14 de Madrid a instancia de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, SA. contra
Decalesa, SL., dicho 6rgano judicial dicté sentencia el 6 de septiembre de 1995 con los
siguientes pronunciamientos:

1.- Declaro resueltos los contratos de arrendamiento de 22 de enero y 22 de abril de 1993,
sobre las estaciones de servicio n® 15198 y 5365 de CASAS DE FERNANDO ALONSO € INIESTA
de Cuenca, respectivamente, por incumplimiento contractual, tanto en lo relativo al
pago de la renta, como en lo relativo a la exclusiva de abastecimiento.

2.- Condeno a la demandada al pago de 33.043.833 pts.

3.- Se condena igualmente a la demandada al pago de la indemnizacion que se fijara en eje-
cucion de sentencia conforme las bases de liquidacion establecidas en esta resolucion.

4.- Condeno a la demandada a dejar libre y a disposicion del actor las citadas estaciones de
servicio dentro de plazo legal.

5.- Las costas se imponen expresamente a la demandada

b) La mencionada sentencia fue recurrida en apelacion por Decalesa, st., lo que dio lugar
a que en esta Seccion se siguiera el Rollo de apelacion n® 962/95, en el que se dicto el
10 de febrero de 1997 sentencia por la que, desestimando el recurso, se confirmé integra-
mente la sentencia del Juzgado.

Esta sentencia fue recurrida, a su vez, en casacion

¢) Repsol solicité el 28 de septiembre de 1995 la ejecucion provisional (parcial) del pronun-
ciamiento condenatorio segundo (pago de la cantidad de 33.043.833 pts) de la sentencia,
lo que fue proveido por el Juzgado el 3 de octubre de 1995 —folios 92 al 96. Con posterio-
ridad, el 8 de marzo de 2002, al amparo de la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley
1/2000, de 7 de enero, la misma parte solicitd la ejecucion provisional de los pronuncia-
mientos 3° y 4° (pago de la indemnizacion y devolucion de las estaciones de servicio nu-
meros 15.198 y 5.365, conforme a la resolucion de los contratos de arrendamiento de
22 de enero y 22 de abril de 1993 declarada en el pronunciamiento 1°).

y d) La Iltma. Sra. Magistrada-Juez de Primera Instancia dict6 auto el 20 de marzo de 2000
por el que, al considerar el pronunciamiento 3° de caracter declarativo e iliquido el 4°,
no estimaba procedente el despacho de la ejecucion provisional solicitada. Contra este
auto formuld la demandante recurso de reposicion, el cual fue desestimado por el auto de
9 de abril de 1992, que es el que ahora se recurre en apelacion.

TERCERO.- Como ya tenemos dicho en nuestro auto de 26 de diciembre de 2001 (Rollo
n°261/01), una de las principales innovaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero, la constituye la ejecucion provisional de las resoluciones judiciales (Libro Terce-
ro, Titulo II, Capitulo I, Il y III), la cual se asienta en los siguientes principios:

a) El criterio general es el de la ejecucion provisional de todas las sentencias no firmes (ar-
ticulo 535) con la sola excepcion de aquellas a las que la ley expresamente priva de tal
efecto, la cual solo queda subordinada a la rogacion de la parte (articulo 524) y sometida
ala condicion resolutoria de que el Tribunal Superior no revoque o case la sentencia re-
currida
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b) El despacho de la ejecucion provisional, una vez solicitada por la parte favorecida por la
sentencia, no es potestativo para el tribunal sino obligado, salvo que concurra alguno de
los supuestos de exclusion legal o que aquella no contenga pronunciamiento de condena
—articulos 526 y 527-3.

¢) La ejecucion provisional puede pedirse en cualquier momento desde la notificacion de
la providencia en que se tenga por preparado el recurso de apelacion o desde el traslado
a la parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso, hasta que la sentencia
gane firmeza —articulo 524.2, 527-1y 535.

d) El Tribunal competente ante el que se debe solicitar es el que conocid del asunto en pri-
mera instancia —articulos 524-2 y 535-2.

e) No son susceptibles de ejecucion las sentencias meramente declarativas ni las constituti-
vas —articulo 521-1—, las comprendidas en el articulo 525 y las dictadas en rebeldia mien-
tras no transcurran los plazos indicados por la Ley para ejercitar la accion de rescision,
respecto de las que solo procede la anotacion preventiva cuando dispongan o permitan la
inscripcion o cancelacion de asientos en Registros Publicos —articulo 524-4.

/) No es necesario prestar fianza ni ofrecer caucion alguna por el solicitante, aunque al eje-
cutado le cabe oponerse a la ejecucion en los casos previstos en la ley. Esta se despacha
bajo al responsabilidad del actor ejecutante

2) La oposicion a la ejecucion provisional, fuera del supuesto en que se hubiera infringido
cuanto dispone el articulo 527, presenta caracteres y contenido diverso seglin fuese la
sentencia de condena no dineraria, que solo prosperara cuando resultase imposible o de
extrema dificultad restaurar la situacion anterior a la ejecucion provisional o compensar
economicamente al ejecutado, o de condena dineraria, en cuyo caso, sin que el legislador
distinga entre liquidez o iliquidez de la condena, al ejecutado no le esta permitido opo-
nerse a la ejecucion provisional en su conjunto, sino Unicamente a actuaciones ejecutivas
concretas siempre que estas provocasen una situacion absolutamente imposible de restau-
rar o compensar econémicamente y, al mismo tiempo, indicase medios o actuaciones ¢je-
cutivas viables y ofreciese caucion suficiente para responder de la demora en la ejecucion.
Asimismo, dada la remision del articulo 524-2 a la ejecucion ordinaria, también deben
admitirse aquellos motivos de oposicion sustantivos fundados en el articulo 556 (pago,
cumplimiento, caducidad de la accidén y transaccion) o procesales en el articulo 559.

Y h) La ejecucion provisional se llevara a cabo del mismo modo que la ejecucion ordinaria,
gozando las partes de los mismos derechos y facultades procesales que en ésta, que, por
tanto, es de aplicacion subsidiaria —articulo 524.2 y 3.

A tenor de lo expuesto, como se argumenta en el recurso, ni el pronunciamiento 4° de la senten-
cia es meramente declarativo, naturaleza que, efectivamente impediria su ejecucion segin el
articulo 521-1, al contener una clara condena a hacer (dejar libre y a disposicion de la actora)
admitida por los articulos 528-2, 2* y 529-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no queda
desvirtuada por el hecho de que se asiente en la previa declaracion resolutoria de un contrato de
arrendamiento; ni la circunstancia de que la condena al pago de una indemnizacion contenida
en el pronunciamiento 3° sea transitoriamente iliquida constituya un obstaculo para proceder
a su ejecucion provisional, por no ser la liquidez un presupuesto del derecho solicitado segin
los literales términos de los articulos 524, 526 y 528, entre otros, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sobre todo teniendo en cuenta la remision que efecttia el primero de ellos a las normas
de la ejecucion ordinaria, sin perjuicio, claro esta, del derecho correlativo de la demandada a
oponerse en los términos y supuestos que prevén los articulos 528 y siguientes de la misma Ley.

En definitiva, se estima el recurso y se da lugar a la ejecucion provisional solicitada.
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cUARTO.- No se hace imposicion de las costas causadas por el recurso. Vistos los articulos cita-
dos y demas de general y pertinente aplicacion

Fallo

LA SALA ACUERDA: Estimar el recurso de apelacion interpuesto por Repsol Comercial de Pro-
ductos Petroliferos, SA. contra el auto dictado el 9 de abril de 2000 por la Iltma. Sra. Magis-
trada-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 14 de los de esta Capital y, dejando sin efecto
y reponiendo el auto de 20 de marzo de 2002, acceder a la ejecucion provisional parcial (pro-
nunciamientos 3° y 4°) de la sentencia dictada por dicho Juzgado el 6 de septiembre de 1995,
sin hacer imposicion de las costas causadas por el recurso.

Asi por este nuestro Auto, del que se unira certificacion literal al Rollo de Sala, N° 319/02,
lo acordamos, mandamos y firmamos.

Cuestiones
1. A tenor de la sentencia, ;qué principios informan la ejecucion provisional?

2. (Qué resoluciones no son susceptibles de ejecucion provisional?
3. (Qué caracteriza a la oposicién en la ejecucion provisional?
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Leccion 23.“ La ejecucion definitiva

— La LEC establece un sistema tnico de ejecucion, cuyo inicio viene marcado por
el principio dispositivo, siendo necesaria la instancia de parte.

La demanda ejecutiva

— Lademanda ejecutiva se regula en el art. 549, distinguiendo entre los requisitos
generales (estableciendo una diferencia entre los casos en que el titulo sea judi-
cial 0 no) y los documentos que deben acompanarla (art. 550 y 273).

Despacho de la ejecucion

— La decision de despacho de la ejecucion se toma inaudita parte, examinan-
dose la regularidad formal de la demanda y del titulo, asi como si los actos
de ejecucion que se solicitan son conformes con la naturaleza y contenido del
titulo (art. 551).

— El despacho de la ejecucion se decreta por medio de auto, siendo apelable el
auto que la deniega.

— El contenido del auto despachando la ejecucion se regula en el art. 553.

— Una vez despachada la ejecucion, el secretario judicial dictara decreto de con-
crecion (susceptible de revision directa ante el tribunal que despachd ejecu-
cion) en el que se estableceran las medidas ejecutivas concretas que resulten
procedentes (incluso los bienes concretos a embargar, de ser posible), las me-
didas de localizacion y averiguacion de los bienes del ejecutado y el contenido
del requerimiento de pago que deba hacerse al deudor, cuando procede legal-
mente.

— Tanto el auto despachando la ejecucion como el decreto de concrecion deben

comunicarse al ejecutado, notificandosele la existencia del proceso de ejecu-
cion (art. 554).

Oposicion a la ejecucion

— La oposicion al conjunto de la ejecucion, con la intencién de poner fin a la
misma, puede basarse en defectos procesales o motivos de fondo, y tiene una
tramitacion sencilla.
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— La oposicion por motivos procesales (art. 599) se refiere a presupuestos y re-
quisitos procesales.

— La oposicion por motivos de fondo es diferente segun se trate de titulos judicia-
les o extrajudiciales:

a) Cuando el titulo es una resolucion judicial o asimilada, se pueden alegar tni-
camente los motivos del art. 556. No obstante se ha de tener en cuenta que la
oposicion —por la existencia de un proceso declarativo previo— se encuentra
muy limitada.

b) Cuando el titulo es no judicial, la oposicion puede basarse en los motivos
del art. 557.

— La oposicion por motivos de fondo se configura como un incidente declarativo
de naturaleza sumaria (art. 560), siendo posible acumular la oposicioén por de-
fectos procesales y por motivos de fondo.

— La oposicién a actos ejecutivos concretos, con la intencion de modificar o
anular ciertas actuaciones ejecutivas concretas, puede basarse en infraccion de
norma procedimental o procesal reguladoras, del proceso de ejecucion, o en
infraccion del titulo ejecutivo.

a) La oposicion basada en infraccion de norma procedimental o procesal se
articula mediante: recurso de reposicion y, en su caso, apelacion; y la via
excepcional de la nulidad de actuaciones.

b) La oposicion basada en infraccion del titulo ejecutivo parte de la idea de que
la ejecucion debe amoldarse al titulo, no pudiéndose desconocer lo que en el
mismo conste (art. 563). La via para hacerse valer es reposicion y apelacion,
pudiendo instarse la suspension de la actividad impugnada previa prestacion
de caucion para responder de los dafios y perjuicios.

Suspension de la ejecucion

— La ejecucion solo puede suspenderse en los casos expresamente previstos
(art. 565.1).

— La ley prevé tres supuestos especiales: cuando se encuentra pendiente una
demanda de revision o de rescision de sentencia firme dictada en rebeldia
(art. 566); en situaciones concursales (art. 568); y en casos de prejudicialidad
penal (art. 569).
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Caso docente num. 23. Oposicion a la ejecucion (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, de 1 de octubre de 2004)

SENTENCIA

La Seccion Vigesimo segunda de la Audiencia Provincial de Madrid declara de oficio la nuli-
dad del Decreto, de fecha 30-01-2004, dictado por el Juzgado de Primera Instancia num. 22 de
dicha localidad en autos de ejecucion de sentencia de separacion contenciosa.

En Madrid, a uno de octubre de dos mil cuatro.

La Seccién Vigésimo segunda de esta Audiencia Provincial ha visto, en grado de apelacion,
los autos de ejecucion de sentencia de separacion num. 185/98, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 22 de los de Madrid, entre partes: De una, como apelante, Don Barto-

lomé, representado por el Procurador Don Carlos Riopérez Losada.

De otra, como apelada, Dofla Maria Antonieta, representada por el Procurador Don Celso
Marcos Fortin.

Fue igualmente parte el Ministerio Fiscal.

Visto, siendo Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes de hecho contenidos en la resolucion
apelada.

SEGUNDO

Con fecha 30 de enero de 2004, por el Juzgado de Primera Instancia nim. 22 de los de Madrid,
se dictd Decreto cuya parte dispositiva es del tenor literal: «Oidas las partes sobre la oposicion
a la ejecucion planteada procede que ésta siga adelante conforme a lo establecido en resolucion
de 10 de diciembre 2003.

Contra la presente resolucion cabe recurso de Apelacion conforme al articulo 561.3 de la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (RcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892)».

TERCERO

Notificada la mencionada resolucion a las partes, contra la misma, previa la oportuna prepa-
racion, se interpuso recurso de apelacion por la representacion legal de Don Bartolomé, expo-
niéndose en el escrito presentado las alegaciones en las que basaba su impugnacion.

De dicho escrito se dio traslado a las demas partes personadas, presentdndose por la represen-
tacion legal de Dofia Maria Antonieta escrito de oposicion.

Seguidamente se remitieron las actuaciones a esta Superioridad, en la que, previos los trdmites
oportunos, se acordd la celebracion de la Vista en la que la Sala plante6 a las partes cuestion
de nulidad del Decreto de fecha 30 de enero de 2004, hoy apelado, hallandose conforme las
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partes con dicha declaracion de nulidad planteada de oficio, quedando los autos pendientes de
deliberacion, votacion y resolucion.

CUARTO

En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

En el acto de la vista la Sala de oficio plante6 cuestion de nulidad de la resolucion apelada, a
la sazon, el Decreto de fecha 30 de enero de 2004, asi como de la diligencia de conformidad
del Juez, que aparece en dicha resolucion.

En efecto, y siguiendo la doctrina de esta propia Sala (ver auto de 20 de julio de 2004 [prOV
2004, 315405]), es necesario tener en cuenta el articulo 117 de la Constitucion (RcL 1978,
2836), cuyo apartado nimero uno proclama que la justicia se administra por Jueces y Magis-
trados, afiadiendo en su apartado tercero que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, segun las normas de competencia y proce-
dimiento que las mismas establezcan. El articulo 24 de la Constitucion proclama el derecho al
Juez ordinario predeterminado por Ley.

El articulo 202 de la Ley 1/2000 (rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892) contempla las distintas
clases de resoluciones judiciales, disponiendo, entre otros supuestos, que las mismas reves-
tiran la forma de Auto cuando decidan cualesquiera cuestiones incidentales, afiadiendo, en el
apartado niimero tres, que en los procesos de ejecucion se seguiran, en lo que resulten aplica-
ble, las reglas establecidas en los apartados anteriores.

En este sentido, cabe precisar, para evitar cualquier equivoco, que las resoluciones en todo
caso deben provenir de un Juez o Tribunal Colegiado (articulo 245 de la Lops [RcL 1985, 1578,
2635)).

En el ambito de la ejecucion, conforme previene el articulo 545-4 de la Ley Procesal las re-
soluciones que acuerden el despacho de ejecucion y que decidan, ademas de otros supuestos,
sobre la oposicion a la ejecucion, revestiran la forma de Auto (articulos 551 y 561 del mismo
texto legal).

En suma, el ambito de decision corresponde exclusivamente a los Jueces y Magistrados sin
posibilidad de delegar en el Secretario Judicial. Téngase en cuenta que la reciente reforma
operada en la Ley Organica del Poder Judicial (Lo 19/2003, de 23 de diciembre [rcL 2003,
3008]), ha suprimido los articulos 283 y ss. del referido texto legal, y entre ellos, los relativos a
las propuestas de resoluciones, esto es de providencias y autos, cuya utilizacion, en la practica
forense anterior, excedian, en multiples supuestos, del reducido entorno a que venia abocada
dicha posibilidad, y en modo alguno la conformidad del titular del Juzgado es valida para
subsanar tan grave vicio procesal.

Por lo demas, la nueva normativa orgénica regula, en sus articulos 452 y ss., las funciones de
los Secretarios Judiciales, y entre ellas las de impulso del proceso, dictando, al efecto, las reso-
luciones oportunas, «salvo aquellas que las Leyes procesales reserven a Jueces y Tribunalesy»
(articulo 456). Por ello este precepto no faculta al Secretario para dictar resoluciones a que se
referia la antecedente legalidad, al margen de aquellas resoluciones en forma de diligencias
(de ordenacioén, de constancia, de comunicacion o de ejecucion). Se agregan a tales compe-
tencias otras que contempla su apartado niimero tres, y entre ellas, «cuando asi lo prevean las
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Leyes procesales», la ejecucion, salvo aquellas competencias que exceptuen las Leyes por ésta
reservadas a Jueces y Magistrados.

Cierto es que el referido precepto previene que el Secretario Judicial dictara Decreto cuando
su resolucion, en los términos habilitados por los anteriores apartados, ponga término al proce-
dimiento del que tenga atribuida exclusiva competencia, asi como cuando sea preciso razonar
su decision.

Es evidente, seglin lo expuesto, que el Secretario no tiene competencia exclusiva en la ejecu-
cion civil cuyas decisiones se adoptan en forma de Auto, correspondientes al Juez o Tribunal,
pudiéndose resolver por parte del Secretario cuestiones de impulso procesal.

En atencion a todo lo expuesto es lo procedente declarar la nulidad del Decreto de fecha
30 de enero de 2004, a fin de que, dejandose sin efecto y sin contenido el mismo, el Juez dicte
resolucion motivada, en forma de Auto, resolviendo todas las cuestiones planteadas por las
partes, susceptible dicha resolucion de recurso de apelacion.

SEGUNDO

Dada la naturaleza del pleito asi como la cuestion procesal planteada por la Sala, no se hace
declaracion sobre condena en las costas de la alzada.
Vistos los articulos citados y demads de general y pertinente aplicacion.

DISPONEMOS

Que debemos declarar y declaramos la nulidad del Decreto de fecha 30 de enero de 2004, asi
como la conformidad del Titular del Juzgado, debiéndose resolver las cuestiones planteadas en
la presente ejecucion por el Titular del Juzgado, mediante resolucion, que adoptara la forma de
Auto, recurrible en apelacion; todo ello sin entrar a conocer la Sala sobre el fondo del asunto.
Todo ello sin hacer especial declaracion sobre condena en las costas de la alzada.

Al notificar la presente resolucion a las partes, hagaseles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno.

Asi por este nuestro auto, lo acordamos, mandamos y firmamos.

Cuestiones

1. (Qué forma debe revestir la resolucion que despacha la ejecucion?

2. ;Puede delegarse tal decision en el Secretario Judicial?

3. Si el Secretario despachara ejecucion, mediante Decreto, jpodria triunfar una
oposicion?
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Leccion 24.“ Ejecucion dineraria.
Liguidez del titulo y embargo

— Cuando la obligacion a cumplir mediante la ejecucion es el pago de una can-
tidad de dinero, la actividad ejecutiva debe consistir en obtener o extraer del
patrimonio del ejecutado los bienes necesarios para que, convertidos en dinero,
pueda realizarse el pago al acreedor.

— Mayor utilizacion practica, cuyo éxito final dependera de que el ejecutado ten-
ga o no bienes a embargar.

— El inicio de esta ejecucion dineraria es sencillo cuando el titulo contiene una
cantidad liquida, ya que puede pasarse directamente a despachar ejecucion. No
obstante, existen algunos casos particulares, concretamente cuando se trata del
saldo de operaciones (arts. 572 y 573), respecto a la liquidacion de los intereses
y cuando la deuda se expresa en moneda extranjera.

— En los casos en que no se parte de una cantidad liquida, debe procederse a la li-
quidacion del titulo, es decir, a la fijacion de su importe liquido (art. 712 para las
prestaciones no dinerarias, art. 713 para los dafos y perjuicios, art. 717 para la
conversion en dinero de prestaciones no dinerarias, art. 718 para frutos y rentas).

— Una vez fijada la cantidad por la que debe despacharse la ejecucion, el Secre-
tario procedera, en los casos en que legalmente se exige, a requerir de pago al
deudor (art. 533).

— Frente al requerimiento, el ejecutado puede: pagar en acto, poniendo fin a la eje-
cucion (art. 583); no pagar, procediéndose al embargo de sus bienes (art. 581).

— Definicion del embargo (Carreras): «aquella actividad procesal compleja llevada
a cabo en el proceso de ejecucion, enderezada a elegir los bienes del ejecutado que
deben sujetarse a la ejecucion y a afectarlos concretamente a ella, engendrando
en el acreedor ejecutante una facultad meramente procesal a percibir el producto
de la realizacion de los bienes afectados, y sin que se limite juridicamente ni se
expropie la facultad de disposicion del ejecutado sobre dichos bienesy.

— En principio, pueden ser objeto del embargo todos los bienes del patrimonio del
deudor, considerados individualmente. No obstante, se ha de tener en cuenta que:

» Existen bienes absolutamente inembargables (art. 605).

* Existen bienes inembargables de manera relativa (art. 606).

» Sibien los sueldos y pensiones son embargables, no podra embargarse aque-
lla parte del salario, sueldo, pension, retribucion o equivalente que no supere
el salario minimo interprofesional (art. 607).
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— Es nulo el embargo de bienes inembargables.

— Para poder decidir qué bienes del deudor van a embargarse, es necesario descu-
brir los bienes de que este dispone en su patrimonio, para lo cual encontramos
las siguientes posibilidades:

a) Que sea el propio ejecutante quien, en la demanda ejecutiva, indique los bienes
del ejecutado susceptibles de embargo de los que tiene conocimiento (art. 549)
o las medidas de localizacion o investigacion de dichos bienes (art. 549).

b) Que el Secretario, en el decreto de concrecidn, acuerde que se requiera al
ejecutado para que manifieste la relacién de bienes y derechos suficientes
para hacer frente al pago (art. 589).

c¢) Igualmente, el Secretario podrd —mediante diligencia de ordenacion y previa
solicitud expresa del ejecutado— dirigirse a las entidades financieras, orga-
nismos y registros publicos y personas fisicas y juridicas que el ejecutante
indique, para que faciliten la relacion de bienes o derechos del ejecutado de
los que tengan constancia (art. 590).

— Fracasadas estas medidas, se debe proceder a la integracion del patrimonio del
deudor ejercitando las acciones del ejecutado, a través de la accion subrogatoria
(art. 1111 cc), e impugnando las transmisiones fraudulentas.

— Localizados todos los bienes del deudor, la determinacion exacta de los bienes
a embargar depende de una serie de reglas legalmente establecidas: Pacto entre
acreedor y deudor, para evitar las consecuencias negativas del embargo; de
no mediar pacto entre las partes, se intentard acudir a aquellos que sean mas
facilmente enajenables y causen menor onerosidad al ejecutado (art. 592.1);
atendiéndose, por ultimo, al orden legalmente previsto (art. 592.2 y 3).

— Los bienes se embargaran en la cuantia que resulte necesaria «a los fines de la
ejecuciony» (art. 584), teniendo en cuenta que el dmbito cuantitativo del em-
bargo no es inmutable, lo que puede provocar la mejora del embargo (art. 612)
y la reduccion del mismo (art. 612).
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Caso docente niim. 24. Ambito y extension del embargo
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén num. 75/2008,
de 25 de marzo)

SENTENCIA
En la ciudad de Jaén, a veinticinco de Marzo de dos mil ocho.

Vistos en grado de apelacion, por la Seccion Segunda de esta Audiencia Provincial, los au-
tos de Juicio Ordinario seguidos en primera instancia con el num. 419/07, por el Juzgado de
Primera Instancia de Baeza, rollo de apelacion de esta Audiencia nim. 77/08, a instancia de
D. Alexander, representado en la instancia por la Procuradora

D? Maria Dolores Mola Tallada y defendido por el Letrado D. Juan Pablo Mola Garcia-Ga-
lan contra D* Maria Purificacion Y D. Javier , representados en la instancia por el Procurador
D. Fernando de la Poza Ruiz y defendidos por el Letrado D. Jesus Santiago Lopez.

ACEPTANDO los Antecedentes de Hecho de la Sentencia apelada, dictada por el Juzgado de 1?
Instancia de Baeza con fecha diecisiete de Enero de dos mil ocho.

Antecedentes de Hecho

PRIMERO.- Por dicho Juzgado y en la fecha indicada se dictd Sentencia que contiene el siguiente
FALLO: «Desestimo integramente la demanda formulada por la Procuradora Sra. Mola en repre-
sentacion de Alexander contra Maria Purificacion y Javier, absolviendo a éstos de todos los pedi-
mentos deducidos en su contra y con expresa imposicion de costas a la parte actoray.

SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia se tuvo por preparado primero y se interpuso después por
D. Alexander, en tiempo y forma, recurso de apelacion, que fue admitido por el Juzgado de
Primera Instancia de Baeza, presentando para ello escrito de alegaciones en el que basa su
recurso en la existencia de error en la calificacion de la accidn ejercitada y en la condicion por
la que reclama a los demandados.

TERCERO.- Dado traslado a las demas partes del escrito de apelacion se presentd escrito de opo-
sicion por D* Maria Purificacion y D. Javier; remitiéndose por el Juzgado las actuaciones a esta
Audiencia, turnadas a esta Seccion 2%, en la que se formo el rollo correspondiente, sefialandose
para la deliberacion, votacion y fallo el dia 17 de Marzo de 2.008, quedando las actuaciones
sobre la mesa para dictar la resoluciéon oportuna.

CUARTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las formalidades legales.

Siendo Ponente el Magistrado Iltmo. St. D. RAFAEL MORALES ORTEGA.

ACEPTANDO los Fundamentos de Derecho de la resolucién impugnada.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestimd la accion personal de reclamacion de cantidad
ejercitada en cuantia de 9.688 ,7 euros —3.962,09 euros de principal y 5.726,78 euros de inte-

reses a la fecha de la interpelacion judicial-, resultante de la estimacion de la accion cambia-
ria ejecutiva entablada en su dia contra D. Jests Angel y que dio lugar a los autos de Juicio
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Ejecutivo n® 103/86 en los que recayo sentencia de fecha 16-12-86 , mandando seguir adelante
la ejecucion despachada; en dichos autos se habia trabado embargo anotado preventivamente
de la vivienda de la que los demandados habian adquirido a aquel por compraventa el 50% de
la nuda propiedad mediante escritura publica inscrita en el Registro de la Propiedad de Baeza
el 1-8-97, por la cantidad de 3.962,09 euros de principal.

El Juzgador de instancia, haciendo abstraccion de la relacion negocial a la que se ha hecho re-
ferencia entre el deudor inicial y los demandados por la que procedieron estos a la adquisicion
referida, basa su pronunciamiento desestimatorio en la falta de legitimacion pasiva de dichos
demandados, argumentando en resumen que uno de ellos, Sr. Javier, carece de la condicion de
heredero de D. Jesus Angel y respecto de la otra, hermana de este, no ha quedado acreditado que
aceptase la herencia ni expresa ni tcitamente, por lo que no se le puede hacer responder como
heredera de las deudas del causante; y es esta argumentacion la que sirve al apelante para apoyar
la apelacion interpuesta, esgrimiendo como motivo la existencia de error en la calificacion de la
accion ejercitada y en la condicion por la que reclama a los demandados, que no es la de here-
deros del deudor inicial fallecido, sino como claramente se deriva del escrito rector de la litis, la
de compradores de una finca ya trabada y cuyo embargo constaba al tiempo de la compra debi-
damente anotado en el Registro de la Propiedad, es por ello segiin mantiene, los demandados se
posicionaron en la posicion deudora de D. Jests Angel y por mor de lo dispuesto en el art. 1.112
y 1.511 a sensu contrario tienen la obligacion de abonar la cuantia reclamada.

SEGUNDO.- La cuestion a dilucidar en esta alzada se centra pues y eso es lo que no fue resuelto
en la instancia, en determinar cual es el alcance y eficacia de la figura del embargo, es decir,
a que personas va a afectar esta traba o afeccion y en que medida o extension, esto es, como
van a verse perjudicadas las personas que tengan cualquier tipo de relacion con el bien previa-
mente embargado si pretendiesen liberarlo de tal traba o afeccion o si fuese -como ocurre en
el supuesto de autos- enajenado dentro del proceso de ejecucion.

Asi pues, respecto de la extension personal de la medida, que es la materia que ha sido objeto
de mayor estudio por la doctrina, podemos afirmar que el embargo debera afectar a todas las
personas que, tras adoptarse la medida procesal, adquieran el dominio del bien, cualquier
derecho sobre el mismo o que pretendan hacer efectivos los créditos que ostenten respecto
del titular del bien embargado sobre el citado bien, aunque para que tal medida pueda afec-
tarles, en aplicacion de los principios que tutelan la buena fe, debera exigirse que los mismos
tengan conocimiento del citado acto, conocimiento, que ordinariamente les vendra dado por
determinados actos que permiten exteriorizar la circunstancia que en un proceso judicial se ha
llevado a cabo la afeccion de determinados bienes del ejecutado para asegurar el resultado del
procedimiento judicial, materia a la que la nueva ley ha destinado determinados articulos (621
a 629 ) bajo la denominacion de «la garantia del embargo» y que van desde la desposesion del
bien al ejecutado, al encargo a un tercero de su custodia, hasta la publicidad en los Registros
correspondientes de la medida procesal acordada a través de la correspondiente anotacion
preventiva como es el caso de autos.

El embargo pues, cualquiera que sea la naturaleza del bien sobre el que recae, tiene vida propia
sin necesidad del auxilio de instituciones ajenas al proceso a las que acude el apelante, y afecta
a todas las personas, sin perjuicio de la proteccion que merezcan los terceros de buena fe, que
adquieran cualquier tipo de derechos con posterioridad al mismo.

Esta traba o afeccion no elimina la facultad dispositiva del deudor o ejecutado ya que la ley no
impide la posibilidad de que se vuelva a embargar el bien que ya fue inicialmente embargado o
venderlo con dicha traba y en consecuencia con la obligacion del adquirente de hacerse cargo
de la misma.

A la luz de lo expuesto, no discutida ni la existencia de la deuda, ni de la accion ejecutiva ins-
tada por el hoy actor en su dia, ni los demas extremos resultantes de la documental aportada
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con la demanda y reconocida la adquisicion por los demandados del 50% de la nuda propiedad
de la finca embargada, como ademas resulta de la nota simple aportada como doc. n® 13 de
la demanda —f. 31—, es claro que al encontrarse la traba debidamente anotada en el Registro
de la Propiedad, tras la oportuna prorroga —docs. 6 y 7 de la demanda— y por la relacion de
parentesco existente entre los contratantes, aquellos tenian o debian al menos tener cumplido
conocimiento de su existencia, pese a que la demandada solo reconociese tener conocimiento
de la existencia de la deuda pero no del embargo aun constando dicha compra también inscrita
en el Registro de la Propiedad, luego necesariamente vendrian obligados a soportar dicha car-
ga, pero una cosa es que como adquirentes del inmueble con traba anotada deban responder de
ella con dicho bien y otra cosa muy distinta, que por tal motivo hayan adquirido la condicién
de deudores al suceder al vendedor y deudor originario, por haberse subrogado en la posicion
que este ostentaba respecto del crédito del actor, que es la condicion en que se les demanda
y de la que carecen, esto es no existe subrogacion en la deuda —que en todo caso hubiese
requerido el consentimiento del acreedor, art. 1.205 cc—, sino en la carga que pesaba sobre
el bien adquirido, de modo que siendo aquella y no esta ultima, la condicién en la que se les
demandaba como se aclara en el escrito de apelacion, habria de apreciarse la falta de legitima-
cién opuesta conforme a lo dispuesto en el art. 10 LEc; y no se diga que el apoyo de la accion se
encuentraenel art. 1.112 'y 1.511 cc, pues tal construccion es totalmente ficticia en cuanto que,
el primero lo que viene a expresar es solo el principio de la transmisibilidad en el seno de las
relaciones obligacionales, queriendo resaltar que todo lo que esta dentro del comercio —y que
no sea contrario a la ley— puede ser objeto de una obligacioén o negociacion y por ello puede ser
transmisible por las causas y los modos establecidos en el ordenamiento juridico, pero como
ya declaro la ya lejana sts de 12-1-31, tal precepto autoriza la cesion de derechos pero no de
obligaciones, en consecuencia ni mucho menos tiene el sentido que pretende otorgarsele; y lo
mismo se puede decir del segundo precepto, criticado por la doctrina por contener una formula
general que nada dice realmente, pues lo que el mismo quiere en todo caso expresar es que
el comprador puede ejercer de pleno derecho y no como subrogado, cuando el derecho sea
inherente al dominio adquirido, incluyendo los que se encuentran en litigio al momento de la
compraventa, pero nada mas.

Pues bien, no habiendo adquirido sin mas los demandados la posicion de deudores ocupando
el lugar del deudor originario, asumiendo la deuda que el mismo tenia como se pretende y
ejercitandose ademas la accion de reclamacion contra la demandada en su calidad de heredera,
hemos de coincidir ademas con el Juez de instancia en que D* Maria Purificacion, no consta
hubiese aceptado la herencia de su hermano deudor ni expresa ni tacitamente, y no se puede
considerar que lo hiciera por contestar a la demanda interpuesta contra ella.

Efectivamente, no consta en autos que el deudor originario y causante muriese testado, por
lo que hay que partir de que su 6bito acaecid sin haber otorgado testamento, siendo asi que,
conforme a lo prevenido en el art. 943 cc, en principio, no habria inconveniente alguno para
considerar a la hermana, hoy demandada, heredera ab-intestato de aquel, y, por consiguiente,
para admitir que cabria responsabilizarle por las deudas de su difunto hermano. Ahora bien, si
el articulo 657 cc, fija en el momento de la muerte la apertura de la sucesion de una persona,
la cuestion de cuando los llamados a su herencia adquieren definitivamente la cualidad de he-
rederos del causante, o sea, de si la adquisicion de la herencia se produce «ipso iure» y de una
manera automatica con la muerte del «de cuiusy, o, por el contrario, se precisa para ello de un
acto concreto de aceptacion, ha dado lugar a que en la doctrina se hayan seguido al respecto
dos sistemas: el denominado romano, con arreglo al cual el llamamiento del sucesor todavia
no convierte a este en heredero, sino que se exige del mismo algun acto de aceptacion; y el
calificado como germéanico, que preconiza que dicho llamamiento basta para convertirle en
heredero, sin perjuicio de permitirle rechazar tal cualidad dentro de un plazo determinado. En
otras palabras, conforme al primer sistema, la delacion o llamamiento no convierte al llamado
en heredero, sino que para ello hace falta un posterior acto de aceptacion ya expresa ya tacita,
de tal modo que la adquisicion hereditaria descansa en la conjuncion de estos dos elementos,
es decir, delacion o llamamiento y aceptacion, de manera que del llamamiento solo nace a
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favor del llamado el derecho de adquirir la herencia mediante la aceptacion o «ius delationisy,
por lo que si lo usa aceptando se convierte en heredero, pudiendo hacerlo como se dijo de
forma expresa o tacita (arts. 999 y 1000 cc); por el contrario, el sistema germanico provoca la
inmediata adquisicion de la herencia por el heredero o herederos al producirse el llamamiento
a su favor, sin que haga falta acto alguno de aceptacion, de manera que la delacion o llama-
miento convierte al llamado en heredero, aunque puede dejar de serlo mediante la repudiacion.

De dichos dos sistemas, en nuestro cc, aunque no han faltado autores que se han inclinado por
el germanico, se ha seguido el sistema romano, en base a determinados articulos como el 988
al establecer que «la aceptacion y repudiacion de la herencia con actos enteramente volunta-
rios y libresy, el 989 que determina que «los efectos de la aceptacion y de la repudiacion se re-
trotraen al momento de la muerte de la persona de quien se hereda» o el 998 que establece que
«la herencia podra ser aceptada pura y simplemente, o a beneficio de inventario», preceptos
todos ellos de los que se infiere la necesidad de la aceptacion, pronunciandose en este sentido
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, las ssts de 10 de noviembre de
1.981, 20 de mayo de 1.982 6 27 de junio de 2.000 , declarando esta ultima que «para que un
heredero pueda ser compelido al cumplimiento de las obligaciones contraidas por su causante,
sera preciso probar que ha aceptado la herencia, y en tal sentido viene reiterando la jurispru-
dencia que no constando que el heredero haya adido la herencia no puede ser demandado por
responsabilidades que pudiera tener el testador (causante, en este caso), ni cabe condenarle al
pago de cantidad alguna en tal concepto de heredero.

Refuerza la idea de esa necesaria aceptacion, el propio art. 1005 cc que al recoger el sistema
de la «interpellatio iure» por medio del cual los interesados (acreedores o personas sucesiva-
mente llamadas) pueden interrogar al heredero para que se pronuncie definitivamente sobre la
aceptacion, esta presuponiendo también que la misma es el punto clave del fendémeno adquisi-
tivo, y no tendria sentido este precepto si el interpelado hubiera ya automaticamente adquirido.
Lo mismo cabe decir del articulo 1016 que al someter a prescripcion el derecho de aceptar,
remarca la misma linea romanista de adquisicion de la herencia en virtud de la aceptacion de
la herencia del llamado a quien se difiere.

A la luz de dicha doctrina pues, si como resulta de los autos, no se instdé de una manera formal
la accion para la aceptacion de la herencia por parte de D* Maria Purificacion, y no consta acto
expreso de la misma en tal sentido, solo restaria dilucidar la posibilidad de una técita aceptacion
y sobre tal cuestion el art. 999, pfo. 3° cc, dice que la aceptacion tacita es la que se hace por ac-
tos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino
con la cualidad de heredero. Como dice la sts de 27 de junio de 2000 , con cita de otras muchas
anteriores, la doctrina jurisprudencial es unanime en exigir actos claros y precisos que revelen la
voluntad inequivoca de aceptar la herencia, debiendo tratarse de hechos que no tengan otra ex-
plicacion, pues lo que importa es la significacion del acto, en cuanto indica la intencion de hacer
propia la herencia y no de cuidar el interés de otro o eventualmente el propio para después aceptar.

En autos no consta acto alguno o comportamiento de la demandada, del que pudiese inferirse
tal implicita adicion de la herencia, como seria el pago de deudas del testador hecho volunta-
riamente, su sucesion procesal como demandante, o el pago del impuesto de derechos reales
(aunque la sts de 20-1-1998 no lo estimo suficiente); ni tan siquiera consta que por aquella se
instara declaracion de herederos «ab intestatonconstando como consta que el causante fallecio
sin testamento, lo que si podria entenderse como aceptacion tacita (S. de 14-3-1978 ) y tampo-
co se puede inferir dicha aceptacion por el hecho de haberse personado a contestar la demanda
planteada contra la misma porque en aquella se aclara esgrimiendo la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo, que debieran haber sido demandados el resto de los hermanos también
como posibles herederos.

En definitiva pues y por todo lo expuesto, entiende esta Sala también concurre la falta de le-
gitimacion de los demandados, pero es que a mayor abundamiento, bastaria analizar la accion
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ejercitada para comprender a través del relato factico del escrito rector de esta litis, que la
misma repugna la mas elemental l6gica procesal, pues obtenido ya un pronunciamiento decla-
rativo sobre la existencia y exigibilidad de la deuda, mandando seguir adelante la ejecucion
despachada hasta hacer trance y remate de los bienes embargados para el completo pago de
aquella, se vuelve a iniciar ahora una nueva fase declarativa, para obtener el mismo pronun-
ciamiento de modo que podriamos decir concurre la excepcion de «inadecuacion de proce-
dimiento», que como declara la sts de 10-4-07, por referirse a los presupuestos del proceso
(art. 24-1 cE), es examinable incluso de oficio, pues lo que en todo caso debid el actor es conti-
nuar la fase ejecutiva ya iniciada hasta conseguir el remate del bien embargado y con el precio
obtenido el pago de su deuda.

Al respecto, conviene traer a colacion la Disposicion transitoria 5% LEc, seglin la cual los juicios
ejecutivos pendientes a la entrada en vigor de la misma se seguiran tramitando conforme a la
anterior, pero si no hubieran llegado al procedimiento de apremio se aplicara en su momento
la nueva ley en lo relativo al apremio: es decir, en todo lo relativo al aspecto «declarativo» de
los juicios ejecutivos se aplica la LEc 1881 (requerimiento de pago, citacion de remate, inci-
dente de oposicion, tramitacion hasta sentencia y, en su caso, apelacion); pero en el aspecto
del «apremio» se aplica la NLEC (es decir, al embargo, auque esté ubicado antes del «Procedi-
miento de apremio», en tanto que nada tiene que ver con el aspecto «declarativoy, sino con el
propiamente ejecutivo, presupuesto del apremio); igualmente la pT. 6%, se prevé la aplicacion
de la nueva LEC a los procesos de ejecucion ya iniciados al entrar en vigor para las actuaciones
ejecutivas que aun pueden realizarse o modificarse.

De ambas se infiere un criterio mas abierto a favor de la NLEC, que resulta inequivocamente apli-
cable al caso, en el que existe una sentencia firme en ejecucion, en la que el «tercer poseedor»
-los demandados- pueden comparecer en cualquier momento y pedir que se entiendan con él
las actuaciones, tratandosele como «parte», pudiendo liberar el bien pagando lo que se deba al
acreedor por principal, intereses y costas, dentro de los limites de la responsabilidad a que esté
sujeto el bien, como establece el art. 662 LEc, maxime cuando a los meros efectos dialécticos, ni
podria alegarse la caducidad de la accion ejecutiva prevista en el art. 518 LEC como tiene decla-
rado esta Sala en reciente Auto de fecha 21-2-08 , por tratarse de una ejecucion ya iniciada,
ni se podria estimar la prescripcion que se opuso por los apelados, pues realmente la nova-
cion que se dice existié con el acuerdo transaccional suscrito entre el actor y D. Jests Angel
el 14-1-87, se encontraba condicionada seglin resulta de la estipulacion 5* del mismo —doc. n° 5
de la demanda, £ 23— al pago de las cuarenta mensualidades de 20.000 pts. que en el mismo se fi-
jaban, pues caso contrario se reanudaria la via de apremio, como efectivamente ocurrié mediante
escrito de fecha 20- 9-90 —doc. n°® 6— y posterior de 27-5-92 —doc. n° 8- en el que se solicitaba se
librase mandamiento al Sr. Registrador de la Propiedad para expedicion de la certificacion de car-
gas y se requiriese al deudor para que aportase los titulos, luego no se puede entender sea aplicable
el plazo prescriptivo de cinco afios establecido por el art. 1.966.3 Cc, sino en todo caso el genérico
de 15 anos establecido por el art. 1.964 de dicho cuerpo legal, que constando remitido burofax a
los demandados con fecha 10-5-07 —doc. n° 14, fs. 32 y stes— habria de entenderse por tal motivo
interrumpido conforme a lo establecido en el art. 1.973 Cc, poco antes de su transcurso.

Por todo ello, es por lo que en definitiva procede desestimar el recurso de apelacion interpuesto.

TERCERO.- Dado el sentir de esta sentencia, por imperativo del art. 398 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, habran de imponerse al apelante las costas del presente recurso.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.
Fallo

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Juz-
gado de 1? Instancia de Baeza con fecha 17 de Enero de 2.008 en autos de Juicio Ordinario
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seguidos en dicho Juzgado con el nimero 419 del afio 2.007 , debemos confirmar integramente
la misma, con imposicion al apelante de las costas causadas en esta alzada.

Comuniquese esta sentencia por medio de certificacion al Juzgado de Primera Instancia de su
procedencia, con devolucion de los autos originales para que lleve a cabo lo resuelto.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido leida y publicada por el Ilmo. Sr. Magistrado Po-
nente en el mismo dia de su fecha durante las horas de audiencia ordinaria; doy fe.

Cuestiones

1. (A quién va a afectar el embargo, y en qué sentido puede causarse un perjuicio
como consecuencia del mismo?

2. El embargo, ;afecta a la facultad de disposicion del deudor sobre los bienes
embargados?

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 174 Derecho procesal civil - UJI



Leccion 25.° Afeccion y garantias

— Laafeccion de los bienes es la declaracion de voluntad del Secretario en virtud
de la cual se vincula un bien o bienes concretos del deudor al proceso de ejecu-
cion, cuya correccion depende de que el bien sea embargable, que se haya res-
petado el orden preestablecido, que sea suficiente pero no exceda de la cuantia
y que pertenezca al ejecutado.

— Para comprobar dicha pertenencia, bastara la existencia de indicios y signos
externos de los que pueda, razonablemente, deducirse la pertenencia del bien
al ejecutado, siendo un indicio basico que se encuentre en el sefiorio fisico del
deudor.

— No obstante, hay ocasiones en que ain no encontrandose un bien en el se-
norio fisico del deudor, puede verse afectado por el embargo (art. 626.2).
Pero igualmente, en sentido contrario, puede verse afectado un bien que se
encuentra en el sefiorio fisico del deudor no siendo de su propiedad, sino de
un tercero, a quien debe darse la oportunidad de «extraerlo» y desafectarlo
del embargo (art. 593.2 y 3).

— Cuando se embarga un bien que pertenece a un tercero, este tiene a su favor la
terceria de dominio, mediante la que solicitara que se levante la afeccion de-
cretada sobre un bien determinado, basandose en afirmar que es titular del bien
o derecho afectado.

» La terceria se sustancia por los tramites del juicio ordinario, concluyendo,
no obstante, mediante auto (art. 603).

* La legitimacion activa la tiene el tercero en la ejecucion, correspondiendo
la pasiva al ejecutante, en todo caso; y si fue el ejecutado el que designo el
bien embargado, también a €I, en litisconsorcio pasivo necesario con aquel.

* Ala demanda de terceria debe acompanarse un principio de prueba por es-
crito del fundamento de la pretension (art. 595.3), pudiendo interponerse
desde que se haya embargado el bien hasta el momento en que se produzca
la transmision del mismo al acreedor o al tercero que lo adquiere en subasta
publica.

* Laadmision de la terceria lleva a la suspension de la ejecucion del bien a que
se refiere. Con la estimacion de la terceria se levanta el embargo sobre dicho
bien y se cancelan las medidas de garantia y publicidad que se hubieran
adoptado. Sus efectos lo son tnicamente respecto a la ejecucion en curso.
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Garantias de la afeccion

La afeccion debe garantizarse para evitar que el ejecutado pueda realizar cual-
quier acto de disposicion sobre los bienes o derechos afectados por el embargo
y para que los terceros puedan tener conocimiento de la existencia de la traba.

Las garantias dependen de la clase de bien embargado.

Anotacion preventiva en registro publico (art. 629) cuando el embargo recae
sobre bienes inmuebles u otros bienes o derechos susceptibles de inscripcion
registral.

El depésito judicial para bienes que por su naturaleza pueden desaparecer,
lo que hace necesaria su aprehension fisica para que conste frente a terceros
su afeccion (dinero, divisas, valores, objetos especialmente valiosos, muebles
y semovientes, etc). El depdsito implica la tenencia por una tercera persona
designada para ello, con el fin de guardarlos y retenerlos a disposicion del tri-
bunal, hasta que este ordene su entrega a otra persona, no siendo necesaria la
traslacion fisica de los bienes.

— La retencion sin apoderamiento es la garantia adecuada cuando el embargo
recae sobre bienes incorporales cuya aprehension fisica no es posible. Esta re-
tencion implica la comunicacion al deudor del ejecutado o persona o entidad
que custodia o tiene el derecho de la existencia de la afectacion con el consi-
guiente arrestatorium (orden de conservar el bien bajo su responsabilidad a
disposicion del tribunal, no debiendo pagar al ejecutado) y la comunicacion al
ejecutado para que se abstenga de toda disposicion sobre los bienes embarga-
dos.

— La administracion judicial, en aquellos casos en que no es suficiente con-
servar un bien, sino que por su caracter productivo debe garantizarse que esta
condicion se continuard cumpliendo: frutos, rentas, empresas o grupos de em-
presas.

— El hecho de que un bien esté embargado no impide que pueda haber sobre el
mismo otro embargo posterior. El reembargo permite al reembargante percibir
el producto obtenido de la realizacion de los bienes, una vez satisfechos los
derechos de los ejecutantes del embargo o embargos anteriores. El reembargo
debe diferenciarse del embargo del sobrante (art. 611).
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Caso docente num. 25. Terceria de dominio (Sentencia
del Tribunal Supremo nam. 806/2005, de 18 de octubre)

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Octubre de dos mil cinco.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indi-
cados, el recurso de Casacion contra la sentencia dictada en grado de Apelacion por la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Las Palmas, como consecuencia de autos de juicio de
menor cuantia, num. 205 bis/1996, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia num. 9 de
Las Palmas de Gran Canaria sobre terceria de dominio; cuyo recurso fue interpuesto por la
entidad Hazcan, S.A., representada por el Procurador de los Tribunales don José¢ Maria Abad
Tundidor; siendo parte recurrida dofa Francisca, representada por el Procurador de los Tribu-
nales don Pablo Trujillo Castellanos; autos en los que también ha sido parte don Constantino,
que se allano a la demanda y que no se ha personado ante este Tribunal Supremo.

Antecedentes de Hecho

PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instancia fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia,
promovidos a instancia de dofia Francisca contra la entidad Hazcan, S.A. y don Constantino.

Por la parte actora se formul6é demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual so-
licitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho que se dictara sentencia en
el siguiente sentido: «a) Que se declare que Dofa Francisca no es deudora por ningin con-
cepto respecto a las letras de cambio reclamadas en el Juicio Ejecutivo n® 205/96 del pro-
pio Juzgado ante el que se insta esta accion.- b) Que se declare que el inmueble embargado en
el Juicio Ejecutivo indicado supra, es de la exclusiva propiedad de mi mandante Dofia Fran-
cisca.- ¢) Que se decrete el levantamiento y cancelacion del embargo recaido en dicho pro-
cedimiento y en el referido inmueble.- d) Que se condene en costas a los demandados ello
con expresa declaracion de temeridad.»

Admitida a tramite la demanda, la representacion procesal de la entidad Hazcan, S.A. con-
testd a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos
de derecho que considerd de aplicacion y ejercitando conjuntamente la pertinente accién re-
convencional contra dofia Francisca, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estim6 de aplicacion termind suplicando al Juzgado dictase sentencia «... en que se decla-
re, lanulidad de las capitulaciones matrimoniales, aportadas con la contestacion a la demanda
y efectuadas, entre el matrimonio formado por dofia Francisca y por don Constantino, con
imposicidn de costas si se opusiere.»

Conferido traslado de la demanda reconvencional formulada de contrario a la parte actora, ésta
la contest6 alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimo6 convenientes y termind su-
plicando que en su dia se dicte «... sentencia por la que se desestime integramente la reconvencion
planteada con expresa declaracion de temeridad y condena en costas a la parte demandante.»

Recibido el pleito a prueba, se practico la que, propuesta por las partes, fu¢ declarada pertinente
y con el resultado que obra en autos.

El Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencia con fecha 11 de mayo de 1998, cuya par-
te dispositiva es como sigue: «Desestimando la demanda interpuesta por la representacion
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procesal de Francisca contra la entidad «HazcAN, s.A.» y Constantino, debo absolver y ab-
suelvo a éstos de las pretensiones deducidas en su contra por la parte actora, con expresa
imposicion de costas a la parte actora. Desestimando la demanda reconvencional presentada
por la representacion procesal de la entidad «HAzcaN, s.a.» contra Francisca y Constantino,
debo absolver y absuelvo a éstos de las pretensiones deducidas en su contra, con expresa
imposicion de costas al reconviniente.»

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpusieron recurso de apelacion dofia Francisca, y la en-
tidad Hazcan, S.A., y sustanciada la alzada, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, dictd sentencia con fecha 19 de febrero de 1999, cuyo Fallo es como sigue: «Es-
timamos el recurso de apelacion interpuesto por la respresentacion procesal de poNa Francisca
y desestimamos el interpuesto por la representacion procesal de la entidad HAZCAN s.A. contra
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero NUEVE de esta Capital de 11 de Mayo
de 1.998.

Estimamos la demanda interpuesta por la Sra. Francisca contra la entidad Hazcan S.A. y
D. Constantino, y declaramos el dominio de la actora sobre el inmueble embargado en el jui-
cio ejecutivo 205 de 1.996 de aquel Juzgado, y mandamos alzar la medida de embargo acor-
dada sobre el mismo, con imposicion de las costas procesales de la primera instancia a la
demandada Hazcan S.A.»

TERCERO.- El Procurador de los Tribunales, don José¢ Maria Abad Tundidor, en nombre y repre-
sentacion de la entidad Hazcan, S.A., formalizo el recurso de Casacion que funda en los si-
guientes motivos:

I. Al amparo del numero 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil
por infraccion de lo dispuesto en los articulos 1.252 del Cédigo Civil y 1.479 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, asi como la doctrina jurisprudencial existente en relacion con los
mismos.

II. Al amparo del nimero 4° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infrac-
cion de la jurisprudencia en orden a los requisitos para el ejercicio de la accion de terceria
de dominio.

CUARTO.- Admitido el recurso y dado traslado del mismo a la parte contraria, se opuso por es-
crito a su estimacion.

QuiNTo.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefia-
16 para votacion y fallo el dia 11 de octubre de 2005, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. ANTONIO SALAS CARCELLER
Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El presente recurso de casacion se formula por la entidad Hazcan S.A., parte de-
mandada en la terceria de dominio y ejecutante en el juicio ejecutivo seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia n° 9 de Las Palmas de Gran Canaria con el n° 205/96, frente a la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial que estima la demanda interpuesta por la tercerista
dofia Francisca y manda alzar la medida de embargo acordada sobre el bungalow n°® 179, sito
en el grupo F) del Conjunto «Los Canarios» num. 1 de Arguineguin, municipio de Mogan.

Constituye circunstancia singular del caso el hecho de que la actora de terceria aparece
como ejecutada en el propio juicio ejecutivo de modo que se mando seguir adelante la ejecu-
cion contra la misma -y contra don Constantino- en virtud de sentencia de remate dictada por
el Juzgado con fecha 22 de marzo de 1996, la cual fue confirmada por la Audiencia Provincial
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en sentencia de 18 de febrero de 1997. Por ello, la tercerista incorpora como primera preten-
sion en el «suplico» de la demanda que se declare que no es deudora de la cantidad reclamada.

Como declaran las sentencias de esta Sala de 18 de diciembre de 2000 y 10 de diciembre de
2002 «la terceria, que es un proceso intercalado dentro del juicio ejecutivo, que es el principal,
no tiende, en puridad técnica, a un pronunciamiento auténomo o por completo desgajado de
lo hasta entonces acontecido en aquel proceso, sino que, al contrario, aspira a la consecucion
de una decisién judicial que, conectada con el tramite del principal, de tal forma le afecte
que convulsione, lo hasta entonces en €l resuelto. Asi, si es de mejor dominio, la decision
supondra el mantenimiento o alzamiento de la medida cautelar del embargo decretado de
la cosa en el juicio ejecutivo, segiin que el titulo de tercerista, no preceda o si a la fecha del
embargo, ... La terceria no es un procedimiento autonomo sino la incidencia de una ejecucion
abierta y en tramite, determinando siempre una oposicion a diligencias de juicio ejecutivo en
marcha, y, por tanto, una incidencia del mismo, que persigue, exclusivamente, la pretension
liberatoria del embargo de la cosa mas que la atribucion del derecho de propiedad (sentencias
del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1982, 20 de junio de 1986, 11 de abril de 1988,
4 de julio de 1989, 10 de octubre de 1996 y 29 de abril de 2000)». De lo anterior se desprende
la imposibilidad de acumular en el proceso incidental de terceria pretensiones que tiendan a
dejar sin efecto la condena pronunciada en el juicio ejecutivo del que trae causa.

SEGUNDO.- Como primer motivo del recurso se alega, por la via del articulo 1.692-4° de la
anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccion de lo dispuesto en los articulos 1.252 del
Cadigo Civily 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como de la doctrina jurispruden-
cial existente en relaciéon con los mismos.

Afirma la parte recurrente que ha de apreciarse en el caso el efecto positivo, vinculante o
prejudicial de la cosa juzgada que implica que no puede resolverse en un proceso ulterior un
concreto tema o punto litigioso de manera distinta a como ya quedé decidido en un proceso
anterior entre las mismas partes, invocando en apoyo de su tesis la sentencia de esta Sala de
1 de diciembre de 1997, asi como el hecho de que tal efecto positivo resulta incluso apreciable de
oficio, seglin sentencias de 6 de diciembre de 1982 y 2 de junio de 1994. Pero tal afirmacion
que, sin duda, ha de ser compartida, no puede ser traida al caso enjuiciado con los efectos
que se pretenden, pues el proceso anterior fue el juicio ejecutivo seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia n° 9 de Las Palmas de Gran Canaria, en que se dict6 sentencia condenatoria
contra la actora dofia Francisca y don Constantino, y el proceso ulterior es el integrado por la
presente terceria de dominio interpuesta por dofia Francisca al amparo de lo dispuesto en los
articulos 1.532 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la que la tinica pretension
viable es la de que, como objeto propio de la terceria, se alce el embargo sobre determinado
bien que se considera indebidamente sujeto a traba por ser de propiedad del tercero que ac-
ciona; siendo asi que, en cuanto a ello, carece de sentido alegar la existencia de cosa juzgada.

En consecuencia ha de ser desestimado este primer motivo.

TERCERO.- El segundo motivo lo ampara dicha recurrente en el ntimero 4° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion de la doctrina jurisprudencial en orden a los
requisitos de la accion de terceria de dominio.

Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala ha reiterado que el primero de los requisitos que
han de concurrir para que pueda ser estimada la terceria de dominio es el de la acreditacion de
que quien actlia es «tercero» en relacion con la ejecucion en curso, pues ello integra la propia
base de la pretension en cuanto dirigida a liberar el bien de su propiedad del embargo a que ha
quedado sujeto para la satisfaccion de deudas de las que no debe responder. La sentencia de
esta Sala de 30 de mayo de 2001 sefiala que «es efectivamente, un presupuesto de la terceria
de dominio que el tercerista sea verdaderamente un tercero, es decir, una persona distinta de
la embargada y que sea el titular del derecho de propiedad de la cosa embargada; si no es tal
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tercero, sino que viene a ser la misma persona embargada, no tiene sentido la terceriay, y la de
6 de mayo de 2003, que «el tercerista no solo tiene que justificar cumplidamente la propiedad
de los bienes embargados, sino que ademas constituye requisito esencial para la viabilidad de
la pretension, justificar que el embargo se hizo para cubrir deudas ajenas al tercerista —senten-
cia de 12 de junio de 1956».

Pues bien, en el caso presente, la ahora tercerista fue condenada en el juicio ejecutivo y
en consecuencia no puede sustraer de la ejecucion los bienes de los que afirma ser propietaria,
sin perjuicio de las acciones que pudieran corresponderle para combatir el resultado del pre-
cedente juicio ejecutivo.

Por ello ha de ser estimado este segundo motivo.

CUARTO.- La acogida del motivo determina la recuperacion de la instancia, haciendo nuestras
las consideraciones y el fallo de la sentencia dictada por el Juzgado. Las costas de segunda
instancia y las del presente recurso se satisfaran por cada parte las suyas (articulo 1.715 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol
Fallo

Que debemos DECLARAR Y DECLARAMOS haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la re-
presentacion procesal de la entidad Hazcan S.A. contra la sentencia de fecha diecinueve de
febrero de mil novecientos noventa y nueve dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria, Seccion Primera, en autos, de juicio de menor cuantia (terceria de dominio)
numero 205 bis de 1996 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero nueve de dicha
ciudad por dofia Francisca contra la mercantil recurrente y contra don Constantino, y en con-
secuencia, mandamos casar y anular la sentencia recurrida, y en su lugar, resolvemos conforme
a lo razonado y decidido por la sentencia de primera instancia.

Las costas de segunda instancia y las del presente recurso, deberan abonarse por cada parte
las suyas. Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efec-
to las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Xavier O’Callaghan Mu-
floz.- Antonio Salas Carceller.- José Almagro Nosete. PUBLICACION.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el Excmo. sR. D. Antonio Salas Carceller, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Cuestiones

1. (Cuadl es la finalidad de la terceria de dominio?

2. La decision de la terceria, jproduce el efecto de cosa juzgada?

3. (Qué requisitos y condiciones deben concurrir para que una terceria de dominio
pueda triunfar ante los tribunales?
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Leccion 26.° Finalizacion
de la ejecucion dineraria

— La realizacion forzosa de los bienes supone la obtencion de dinero con el que
pagar al acreedor ejecutante, convirtiendo los bienes embargados en dinero
(procedimiento de apremio).

— Laley contempla tres formas de realizacion forzosa: la enajenacion forzosa, la
adjudicacion forzosa y la administracion forzosa.

Enajenacion forzosa
— Sistema de realizacion forzosa considerado como preferente.

— Laley regula diversas formas de realizacion de enajenacion atendiendo al ob-
jeto o bien a enajenar: a) Por fedatario publico, cuando se trata de valores,
acciones y participaciones (art. 635); y b) para bienes distintos a los anteriores,
encontramos distintas posibilidades: convenio entre las partes, persona o enti-
dad especializada, y subasta judicial (art. 636).

— Para proceder a la realizacion, es necesario fijar previamente cudl es el valor del
bien cuya venta se pretende, atendiendo al acuerdo al respecto entre ejecutante
y ejecutado o, en su defecto, pericialmente (perito tasador). La valoracion debe
hacerse atendiendo al valor de mercado del bien.

— Laley regula unos medios de enajenacion como alternativos a la subasta judi-
cial, para evitar que en estas puedan malvenderse los bienes.

— Convenio de realizacion (art. 640) a través del cual se trata de lograr un acuerdo
sobre modo de realizacion maés eficaz.

— Realizacion por persona o entidad especializada (art. 641).

— Con todo, el sistema tradicional es la subasta judicial, cuya celebracion exige
fijar el tipo (precio de salida del bien) y que se convoque con 20 dias de antela-
cion, determinando tanto la fecha y hora de celebracion como las condiciones
de la misma. La subasta se preside por el Secretario.

— Para concurrir a la subasta es necesario haber hecho un depdsito previo del 20%
(para bienes muebles) y 30% (bienes inmuebles) del tipo de la subasta. Si a la
subasta no concurre ningun postor, el acreedor puede pedir que se le adjudiquen
los bienes por el 30% (para bienes muebles) o el 50% (bienes inmuebles) del
tipo o por la cantidad que se le deba. Si el acreedor no hace uso de esta facultad
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en un plazo de 20 dias, se procederd, a instancia del ejecutado, al alzamiento del
embargo.

— Aprobacion del remate (arts. 650 y 670): El remate debe aprobarse por decreto
del secretario a favor del mejor postor, teniendo en cuenta que si la mejor pos-
tura no fuera igual o superior al 50% (bienes muebles) o al 70% (bienes inmue-
bles) del valor por el que el bien hubiere salido a subasta, la ley prevé diversas
posibilidades:

» Si la postura fuera superior, pero ofreciendo un pago a plazos, se le dara al
ejecutante la posibilidad de solicitar la adjudicacion del bien a su favor. Si
el ejecutante no hiciere uso de este derecho, se aprobara el remate en favor
de la mejor de aquellas posturas, con las condiciones de pago y garantias
ofrecidas en la misma.

* Si la mejor postura es inferior a dichas cantidades, el ejecutado puede pre-
sentar un tercero que mejore la postura o ofrezca un precio suficiente para
lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante.

» Si la mejor postura no cumpliera ni siquiera los Gltimos requisitos, el secre-
tario, oidas las partes, resolvera sobre la aprobacion del remate a la vista de
las circunstancias del caso y teniendo en cuenta especialmente la conducta
del deudor, las posibilidades de lograr la satisfaccion del acreedor mediante
la realizacion de otros bienes, el sacrificio patrimonial que la aprobacion del
remate suponga para el deudor y el beneficio que de ella obtenga el acreedor.
Contra este decreto cabe revision directa ante el juez. Si el secretario en este
caso denegara la aprobacion, se procedera con arreglo a lo dispuesto para la
subasta sin ningun postor.

* En cualquier momento anterior a la aprobacion del remate o de la adjudica-
cion al acreedor, podra el deudor liberar sus bienes pagando integramente lo
que se deba al ejecutante por principal, intereses y costas.

— En el decreto en que se aprueba el remate, el tribunal ordenard la consignacion
del importe de la postura en la Cuenta de Depositos.

Adjudicacion forzosa

— Cuando se embargan sueldos, pensiones u otras prestaciones periodicas y cré-
ditos realizables en el acto, no puede hacerse pago inmediato al ejecutante, sino
que estamos ante una adjudicacion para pago.

— La adjudicacion en pago permite que, ante el fracaso de la subasta, el ejecutante
ejerza este derecho, adjudicandosele por el 50% (bienes muebles) o 70% (bie-
nes inmuebles) del tipo de la subasta, por la mitad de su valor de tasacion o por
la cantidad que se le deba por todos los conceptos, siempre que esta cantidad
sea superior a la mejor postura, cuando el ejecutado no presenta a un tercero
que pueda mejorar la postura alcanzada en la subasta si esta ha sido inferior a
las cantidades indicadas. Frustrada la subasta, puede solicitar la adjudicacion
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por el 30% (bienes muebles) o el 70% (bienes inmuebles) del tipo o de la can-
tidad que se le deba.

Administracion forzosa

— El ejecutante puede solicitar en cualquier momento que se le entreguen los bie-
nes embargados para aplicar sus rendimientos al pago del principal, intereses y
costas (art. 676).

— La administracion forzosa puede concluir, conforme al art. 680: cuando el eje-
cutante se haya hecho pago del crédito, intereses y costas; cuando lo solicite el
ejecutado por pagar lo que resta de de la deuda; y, a peticion del ejecutante, al
acudir a la realizacion forzosa por otras vias.

La terceria de mejor derecho

— Instrumento a disposicion del tercero para que su crédito se declare preferente
al del acreedor ejecutante. No obstante, también puede pretender que se declare
la existencia del crédito, condenando al ejecutado al pago, lo que ocurre cuando la
terceria no se basa en un titulo ejecutivo.

— Lalegitimacion activa corresponde al tercero, y la pasiva al ejecutante (si bien,
el ejecutado puede intervenir), cuando existe titulo ejecutivo; de no existir titu-

lo ejecutivo, al ejecutante y ejecutado.

— Se sustancia por los tramites del juicio ordinario y se resuelve mediante senten-
cia, fijando el orden en que deben satisfacerse los créditos.
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Caso docente num. 26. La subasta judicial (Sentencia
del Tribunal Supremo nam. 952/2002, de 14 de octubre)

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de octubre de dos mil dos.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados
al margen indicados, el recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion,
por la Iltma. Audiencia Provincial de Huelva, como consecuencia de juicio ordinario declara-
tivo de menor cuantia, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia numero dos de La Palma
del Condado, sobre otorgamiento de escritura, cuyo recurso fue interpuesto por don Alberto
M. B., representado por el Procurador de los Tribunales don Manuel S. P. G. C., en el que son
recurridas la entidad mercantil Mdstoles Industrial, SA, representada por el Procurador de los
Tribunales don José Manuel V. G., y las entidades mercantiles Abad y Vazquez, sL, y Snores-
combe, SA, ambas representadas por el Procurador de los Tribunales don Luciano R. N.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de La Palma del Condado, fueron vistos
los autos de menor cuantia nim. 178/1992, seguidos a instancias de don Alberto M. B., contra
don Salvador S. G., don Francisco Javier A. R., don Lorenzo P. M., todos ellos en situacion
procesal de rebeldia, y contra las entidades mercantiles Abad y Vazquez, sa y Snorescombe,
sa, y la también mercantil Mostoles Industrial, sa, sobre declaracion de derechos.

Por la representacion de la parte actora se formulé demanda en base a cuantos hechos y fun-
damentos de derecho estim6 de aplicacion, para terminar suplicando lo que sigue: «...y en su
dia, tras la restante tramitacion legal oportuna, con el recibimiento a prueba, que desde ahora
dejo interesado, dicte sentencia en la que se contengan los siguientes pronunciamientos: 1°.
Declarar: A) Que la finca urbana descrita en el hecho primero de esta demanda pertenece en
pleno dominio al actor don Alberto M. B. B) Que la escritura publica de compraventa de fecha
3 de abril de 1991, referida en el cuerpo de este escrito, y por la cual el sefior Juez del Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Sevilla, en rebeldia de don Salvador S. G., vendia a las enti-
dades mercantiles adjudicatarias la citada finca urbana, es nula de pleno derecho, con nulidad
radical e insubsanable. C) Que consecuentemente a la nulidad del titulo que se menciona en
el parrafo anterior, es igualmente nula la inscripcion practicada en virtud del mismo en el
Registro de la Propiedad de La Palma del Condado, es decir, la que consta como 4° de la finca
registral ..., al tomo 1152, libro 173, folio 134, y por lo cual procede acordar la cancelacion
total de dicha inscripcion. 2°. Condenar a los demandados: A) A estar y pasar por las anteriores
declaraciones y B) Al pago de las costasy.

Admitida a tramite la demanda, por la representacion de la entidad mercantil Mostoles Indus-
trial, sA, se contestod a la misma, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé
de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado lo que sigue: «... dando al pleito el curso
correspondiente dictar sentencia desestimando por completo la demanda y absolviendo libre-
mente de la misma a mi representada, decretando no haber lugar a las declaraciones de derecho
interesadas, ratificando en consecuencia la inscripcion registral cuya nulidad se solicita con
imposicion al demandante de todas las costas causadas, todo ello previo recibimiento del juicio
a prueba que desde este instante dejo interesadoy.
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Por la representacion de las entidades mercantiles Abad y Vazquez, SA y Snorescombe, SA
se contesto la demanda, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimo de aplica-
cion, para terminar suplicando al Juzgado lo siguiente: «... y previo el recibimiento a prueba
que desde ahora se deja interesado, dicte sentencia por la que se desestimen los pedimentos de
la suplica de la demanda origen de estos autos o se absuelva de ellos, en mérito a las razones
alegadas, con la expresa imposicion de las costas al demandantey.

Por providencia de fecha 25 de noviembre de 1992, se acordd declarar en situacion procesal de
rebeldia a los demandados don Salvador S. G., don Francisco Javier A. R. y don Lorenzo P. M.
Por el Juzgado se dict6 sentencia en fecha 21 de junio de 1993, cuyo fallo es como sigue: «
Fallo.—Que desestimando integramente la demanda interpuesta por el Procurador don Fer-
nando M. P. P., en nombre y representacion de don Alberto M. B., contra don Salvador S. G.,
don Francisco Javier A. R., don Lorenzo P. M., todos declarados en rebeldia, la entidad «Abad
y Vazquez, sa» y «Snorescombe, sa», ambas asimismo representadas por el Procurador don
Manuel R. F. y la también entidad «Mostoles Industrial, sa» igualmente representada por la
Procurador dofia Maria Antonia D. G., debo absolver y absuelvo a todos los demandados de
los pedimentos contenidos en el escrito inicial de demanda y ello con expresa imposicion al
actor de las costas causadas en el procedimiento».

SEGUNDO

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion, que fue admitido, y sustanciada la
alzada, la Ilma. Audiencia Provincial de Huelva, dict6 sentencia en fecha 20 de febrero de
1995, cuya parte dispositiva es como sigue: « Fallo.—Desestimar el recurso de apelacion inter-
puesto por don Alberto M. B. representado por el Procurador don Antonio A. G. L. contra la
sentencia dictada, en los autos a que se contrae el rollo de Sala y su primer grado, por el sefior
Juez de 1? Instancia nim. Dos de La Palma del Condado en 21 de junio de 1993 y confirmar
dicha resolucién con expresa condena en las costas de esta alzada a la parte apelante».

TERCERO

Por el Procurador de los Tribunales don Manuel S. P. G. C., en nombre y representacion de don
Alberto M. B., se formalizé recurso de casacion que fundé en los siguientes motivos:

«l.—Al amparo del num. 4° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1),
al haber infringido la Sentencia de la Audiencia recurrida, normas sustantivas civiles de
nuestro ordenamiento juridico; al haber aplicado indebidamente los articulos 609 y 1095
del Codigo Civil (LEG 1889, 27) al acto de aprobacion del remate en subasta judicial en
procedimiento de apremio por juicio ejecutivo.

I1.—Al amparo del ntim. 4° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién
de norma sustantiva de nuestro ordenamiento civil, al haber aplicado indebidamente el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria (rRcL 1946, 886) al momento de la aprobacion del remate
en la subasta judicial el 4 de octubre de 1990.

II1.—Al amparo del niim. 4° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de
derecho en la valoracion de las pruebas con infraccidon por no aplicacion de los articulos
1251 y 1253 del Codigo Civil, reguladores de las presuncionesy.

CUARTO
Admitido el recurso y evacuado el traslado de instruccion, por los Procuradores sefiores V. G.

y R. N, en la representacion que ostentaban de las partes recurridas, se presentaron escritos
impugnando el mismo.
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QUINTO

No habiéndose solicitado por todas las partes personadas la celebracion de vista publica, se
sefald para la votacion y fallo del presente recurso, el dia tres de octubre, a las 10.30 horas,
en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El actor recurre la sentencia de la Audiencia que confirmando la de primera instancia desesti-
ma la demanda, en la que solicitaba, que se declarase que la finca urbana, inscrita como solar,
sita con el nim. ... y ... en la calle 12 de octubre (antes Capitan Morillo), de Palma del Condado
(Huelva) le pertenece en pleno dominio, que la escritura ptblica de 3 de abril de 1991 otorgada
por el sefior Juez de Primera Instancia nim. 2 de Sevilla ante la rebeldia del demandado don
Salvador S. G., a consecuencia de subasta judicial, mediante la que adquirieron la meritada
finca los cesionarios del remate las sociedades mercantiles Snorescombe, sa y Abad y Vaz-
quez, SA, es nula de pleno derecho, y que en virtud de todo ello se acuerde la cancelacion de
la inscripcion que el anterior titulo habia dado lugar. La sentencia recurrida no dio lugar a la
declaracion de nulidad, porque las entidades que adquirieron a titulo oneroso, en virtud de la subas-
ta, lo hicieron del titular inscrito, con facultades para ello y en los adquirentes lo habian hecho
de buena fe, habida cuenta, de que don Alberto M. B., vendi6 el 22 de septiembre de 1980, la
finca en cuestion, venta que en juicio penal por alzamiento de bienes se declard nula en sen-
tencia que gano firmeza de 15 de marzo de 1991, ya en 26 de marzo de 1988 se habia dictado
sentencia de remate contra ambos (comprador y vendedor), en juicio ejecutivo seguido en el
Juzgado de 1? Instancia num. 3 de Sevilla con el nim. 646/1987 y se habia adjudicado dicha
finca en subasta puiblica celebrada el 2 de octubre de 1990, aprobandose el remate el siguiente
dia 4 a favor de las mercantiles Snorescombe, SA y «Abad y Vazquez, SA», otorgandose por
el Juez el dia 3 de abril de 1991 escritura publica, que causo la inscripcion 4* de la finca regis-
tral nim. ..., cuando ya habia sido declarada nula la compraventa de la que el titular registral
traia causa y cancelada la inscripcion 3% a que el mismo dio lugar.

Hay que poner de manifiesto que en el juicio ejecutivo en el que fue adjudicado la finca cuya
nulidad se postula era también demandado el ahora recurrente don Alberto M. B. de igual ma-
nera que el titular registral de la finca don Salvador S. G., habiendo permanecido, en ese juicio
ejecutivo, ambos en rebeldia y sin que durante todo el tramite de ejecucion el ahora recurrente
seflor M. B. hubiera hecho saber la situacion procesal en que se encontraba la finca, hasta que
lo pone de manifiesto en escrito que lleva fecha de 14 de noviembre de 1990 proveyéndose por
el Juzgado en resolucion de 5 de marzo de 1991, librandose exhorto a la Audiencia Provincial
de Huelva, para que remitiera certificacion de la sentencia, que se expide con fecha 11 de mar-
zo de 1991, poniéndose de manifiesto su contenido a las partes el 27 del referido mes y afio.

El Juzgado desestima la demanda por entender que el momento de la transmision es el de la
aprobacion definitiva del remate y de la adjudicacion de la finca (el dia 4-10-1990), previa la con-
signacion del precio.

SEGUNDO

El recurrente en casacion demandante en los autos articula su recurso de casacion en tres moti-
vos, el primero y el segundo que se podrian estudiar conjuntamente por referirse a la determi-
naciéon del momento en que se produjo la transmision de la propiedad de la finca en cuestion,
manteniendo al respecto la parte recurrente, criterio distinto a la sentencia de instancia, que
entiende la resolucion impugnada, que la fecha en la que se llevo a efecto la transmision de la
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propiedad fue la del 4 de octubre de 1990, el dia que se aprobo el remate, se adjudico la finca a
las mercantiles cesionarias que consignaron el precio del mismo; por el contrario, la represen-
tacion del recurrente entiende con la invocacion de las sentencias de esta Sala de 7 de octubre de
1903, 28 de junio de 1949 (ry 1949, 736), y otras hasta la de 1 de abril de 1960 (ry 1960, 1268),
en las que de acuerdo con los articulos 609 y 1095 del Cédigo Civil (LG 1889, 27) que se invo-
can como infringidos en el primer motivo entiende que no se ha consumado la transmision del
dominio hasta el 3 de abril de 1991, fecha en que por la rebeldia del ejecutado don Salvador
S. G., se otorg6 por el sefior Juez de Primera Instancia nim. 3 de Sevilla escritura publica,
que fue inscrita en el Registro que origind la inscripcion 4% en cuanto que la aprobacion del
remate y la consignacion constituiria a lo mas el titulo creador de la obligacion de la entrega
de la cosa, pero no la tradicion de ésta, que no se produjo hasta que mediante la «traditio fictay,
que tuvo lugar al otorgar la escritura publica, en fecha posterior a la declaracion de la firmeza
(15 de marzo de 1991) de la sentencia penal que anulaba la compraventa llevada a efecto el
22 de septiembre de 1980, en la que era vendedor don Alberto M. B. y comprador don Salva-
dor S. G., por lo tanto a la fecha de la escritura ya no era propietario el ejecutado don Salvador,
porque de acuerdo a la tesis del recurrente no se habia consumado la venta judicial.

A este respecto, la cuestion no es tan simple como la describe el recurrente pues como tiene
declarado la jurisprudencia entre otras en sentencias de 10 de junio de 1994 (r1 1994, 5224)
y 13 de octubre de 1998 (r1 1998, 7562), «la doctrina de esta Sala —dice la sentencia primera-
mente citada—, no ha sido constante a través del tiempo, pues un cuerpo de sentencias antiguas
mantuvo el criterio de hacer necesario el otorgamiento de la correspondiente escritura publica
para que se produzca la consumacion de la transmision (vid. entre otras las SS. de 5 de enero
de 1899; 28 de junio de 1949; 17 febrero 1956 [rRcL 1956, 1497] ; 29 febrero de 1960 [ry 1960,
943] etc.); pero mas recientemente esta jurisprudencia ha sufrido un proceso evolutivo, en el
sentido de que con la aprobacion judicial de remate y la subsiguiente adjudicacion al rematan-
te de la finca subastada, se opera la consumacion del contrato (venta judicial), pues la referida
adjudicacion que el Juez hace al rematante, no hay obstaculo legal alguno de atribuirle el
caracter de tradicion simbolica «ficta», al no ser «numerus clausus» la enumeracion de las for-
mas espiritualizadas de tradicion que hacen los arts. 1462.2° a 1464 cc; con lo que consumada
ya la venta por la concurrencia del titulo (aprobacion del remate) y modo (adjudicacion de la
finca al rematante), el posterior otorgamiento de la escritura publica, aunque pueda ser impres-
cindible para otros efectos (entre ellos el acceso al RP), no sera necesario, para que a los efectos
aqui estudiados, concurra el requisito de la tradicion instrumental del citado art. 1462.2 (ss.
31 de octubre 1983 [ry 1983, 5852], 20 de octubre 1989 [ry 1989, 6945] y especialmente las
de 1 de julio de 1991 [r1 1991, 5311] y 11 de julio de 1992 [ry 1992, 6280])». En igual sentido
se expresa la sentencia de 13 de octubre de 1998 (ry 1998, 7562), que al efecto establece que
«el problema juridico planteado ha sido resuelto ya por esta Sala en sentencias que especifican,
el valor del remate y del pago del precio respecto de los bienes enajenados en subasta judicial
publica y su eficacia sobre la transmision de titularidad dominical, aun antes de la expedicion
del testimonio que sirve para la inscripcion». Por lo que ante este tenor jurisprudencial, es
claro y por los mismos razonamientos expuestos que ha de decaer el motivo.

TERCERO

La desestimacion del motivo primero hace decaer el segundo que se habia articulado, también,
al amparo del nim. 4 del art. 1692 de la LEciv (LEG 1881, 1) y se denunciaba infraccion por ha-
ber aplicado indebidamente el art. 34 de la Ley Hipotecaria (RcL 1946, 886) , al momento de la
aprobacién de remate de la subasta judicial, el 4 de octubre cuando en tesis —que no se aceptod
en el motivo primero del recurso— debid de haberla referido a la fecha en la que se otorgo la es-
critura publica que accedio al Registro, y que tuvo lugar el 3 de abril de 1991. Al entender, por
las razones que se exponen en el fundamento de derecho anterior, que la transmision del do-
minio se produjo a favor de las compafiias rematantes (o mas bien cesionarias del remate), el
dia 4 de octubre de 1990, en esa fecha las adquirentes no conocian la inexactitud registral, ya
que como ha quedado acreditado no tuvieron esa noticia hasta que por el Juzgado de Sevilla,
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se les puso de manifiesto el exhorto cumplimentado en la Audiencia Provincial de Huelva, en
que por sentencia penal se habia declarado nula la compraventa celebrada el 22 de septiembre
de 1980 entre los que en el ejecutivo seguido en el Juzgado num. 3 de Sevilla eran ejecutados,
y en virtud de la sentencia penal, la verdad extrarregistral seria que en vez de ser titular de la
finca el ejecutado don Salvador lo seria el también ejecutado don Alberto M., por lo que en el
momento de la adquisicion del dominio, que lo fue como queda dicho el 4 de octubre de 1990,
las rematantes no conocian esa realidad extrarregistral, por lo que hay que considerarlo como
terceros adquirentes a titulo oneroso de aquel que segun registro podia transmitir el dominio,
adquisicion que se hizo de buena fe, desconociendo por los rematantes la inexactitud registral.

CUARTO

Por los mismos razonamientos, que los de los fundamentos de derecho anteriores, procede des-
estimar el motivo tercero, que alega error en la valoracion de la prueba, por infraccion, por no
aplicacion de los articulos 1251 y 1253 del Codigo Civil (LEG 1889, 27), reguladores de las
presunciones, en cuanto que el recurrente parte del supuesto incorrecto de fijar la fecha de la
transmision del dominio, no la que sefialada por las sentencias de instancia y admitida por esta
Sala, de 4 de octubre de 1990, sino la incorrecta de 3 de abril de 1991, fecha esta tltima en la que
estima que los cesionarios del remate conocian la inexactitud registral, conocimiento que carece
de transcendencia porque la transmision del dominio se habia consolidado con anterioridad a la
fecha que le fuera puesto de manifiesto el exhorto que fue dirigido a la Audiencia Provincial de
Huelva y que segun consta en autos se llevo a efecto el dia 27 de marzo de 1991.

QUINTO

Por lo expuesto procede desestimar el recurso con imposicion de las costas a la parte recurren-
te y acordar la pérdida del depdsito al que se dara el destino legal, todo ello «ex» niim. 3 del
art. 1715 de la LEciv (LEG 1881, 1).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.
FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de casacion promovido por el Procurador
don Manuel S. P. G. C. en nombre y representacion de don Alberto M. B., contra la sentencia
de veinte de febrero de mil novecientos noventa y cinco dictada por la Audiencia Provincial
de Huelva, en apelacion contra la recaida en Juicio de Menor Cuantia seguido con el niim.
178/1992, en el Juzgado niim. Dos de los de Primera Instancia de Palma del Condado, todo
ello con imposicion de las costas del recurso a la parte recurrente y decretando la pérdida del
deposito al que se dara el destino legal. Librese a la mencionada Audiencia la certificacion
correspondiente de esta sentencia, con devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.
Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccion Legislativa pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos: Ignacio Sierra y Gil de la
Cuesta.—Pedro Gonzalez Poveda.—José de Asis Garrote. Rubricados.

pUBLICACION.—Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. José de Asis Ga-
rrote, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de
la misma, certifico.

Cuestiones:

1. (Cuéando se entiende transmitida la finca adquirida en la subasta judicial?
2. La jurisprudencia, ;es unanime al respecto?
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Leccion 27.“ Ejecuciones no dinerarias.
Otras ejecuciones

— El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no solo comprende la eje-
cucion de la resolucion, sino que ademas esta se produzca en sus propios tér-
minos, es decir, en forma genérica; transformandose Uinicamente en genérica
cuando aquélla sea imposible natural o juridicamente.

— La ejecucidon no dineraria comienza con la demanda ejecutiva (art. 549) y el
auto despachando ejecucion (art. 553), en el que el tribunal ordenard al ejecu-
tado, dandole el plazo adecuado, que cumpla lo dispuesto en el titulo ejecutivo.
Se le puede apercibir del empleo de apremios personales o multas coercitivas
(art. 699).

Obligaciones de dar

— El titulo ejecutivo en este caso sera una sentencia o laudo arbitral condenando a
entregar una cosa determinada, mueble o inmueble.

— Si se trata de bien mueble determinado, el Secretario pondré al ejecutante en po-
sesion de la cosa, empleando los medios y apremios necesarios.

— Tratandose de cosas genéricas (fungibles o sustituibles), es posible que el ejecu-
tante se vea satisfecho con su conversion en dinero. El art. 702 regula, como alter-
nativa, la posibilidad de que el ejecutante inste Secretario judicial que le ponga
en posesion de las cosas debidas o que se le faculte para que las adquiera, a cos-
ta del ejecutado, ordenando, al mismo tiempo, el embargo de bienes suficientes
para pagar la adquisicidn, de la que el ejecutante dara cuenta justificada.

— Si el titulo ejecutivo dispone la transmision o entrega de un bien inmueble, el
Secretario ordenara «lo que proceda» (;lanzamiento del ejecutado?) segun el con-
tenido de la sentencia, y ordenara la adecuacion del Registro al titulo ejecutivo.

— Ante la imposibilidad de cumplir fielmente con esta obligacién de dar, la ejecu-
cion especifica se sustituira por la genérica dineraria.

Obligaciones de hacer

— El Tribunal requerira al ejecutado para que haga lo establecido en la condena,
dandole un plazo adecuado para ello (art. 705).
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— En esta ejecucion debe distinguirse entre conductas fungibles y no fungibles:
a) Cuando la conducta es fungible (art. 706), el ejecutante puede optar por el
resarcimiento de dafios y perjuicios, o pedir que se le autorice para encargarlo a
un tercero a costa del ejecutado; b) Si la conducta es infungible o personalisima
(art. 709), el ejecutante puede pedir su transformacion en un equivalente pecu-
niario: que se apremie al ejecutado con una multa por cada mes de retraso.

Condena a la emision de una declaracion de voluntad

— Regulada en el art. 708, el caso mas tipico es el del precontrato, dependiendo de
que se encuentren o no determinados los elementos esenciales o no del negocio
o contrato sobre el que deba recaer la declaracion de voluntad.

Obligaciones de hacer

— Si el condenado a no hacer alguna cosa quebrantare la sentencia, se le reque-
rir4, a instancia del ejecutante por parte del Secretario judicial responsable de
la ejecucion, para que deshaga lo mal hecho si fuere posible, indemnice los
dafios y perjuicios causados y, en su caso, se abstenga de reiterar el quebran-
tamiento, con apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia a la
autoridad judicial.

— S, atendida la naturaleza de la condena de no hacer, su incumplimiento no fue-
ra susceptible de reiteracion y tampoco fuera posible deshacer lo mal hecho, la
ejecucion procedera para resarcir al ejecutante por los dafios y perjuicios que se
le hayan causado.
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Caso docente num. 27. Ejecucion en sus propios términos
(Sentencia del Tribunal Constitucional num. 240/1998,
de 15 de diciembre)

SENTENCIA

Recurso de amparo contra Autos de 20 abril y 13 junio 1995 de la Seccidon Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que declararon
llevado a su puro y debido efecto el fallo de la Sentencia del mismo Tribunal de 23 julio 1993,
en materia de ampliacion de jornada y horario: el recurrente en amparo imputa a los autos no
haber cumplido en sus propios términos el fallo de la sentencia y apartarse del criterio mante-
nido apenas tres meses antes en un caso similar. Vulneracion de los derechos fundamentales a
obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales y a la igualdad ante la Ley: existencia: otor-
gamiento de amparo.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Alvaro Rodriguez Bereijo, Pre-
sidente; don Vicente Gimeno Sendra, don Pedro Cruz Villalon, don Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera, don Pablo Garcia Manzano y don Pablo Cachon Villar, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo ntim. 2726/1995, interpuesto por don Juan F.B., actuando en su pro-
pio nombre y representacion por ser Licenciado en Derecho, contra los Autos de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 20 de abril de 1995
y 13 de junio de 1995, que declararon llevado a su puro y debido efecto el fallo de la Sentencia
del mismo Tribunal, dictada el 23 de julio de 1993 (recurso num 1022/1995). Han compare-
cido el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el Magistrado don Pablo
Garcia Manzano, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 19 de julio de 1995, don Juan F.B., actuando
en su propio nombre y representacion en su condicion de Licenciado en Derecho, interpuso
recurso de amparo constitucional contra los Autos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de abril de 1995 y 13 de junio de 1995, que
declararon llevado a su puro y debido efecto el fallo de la Sentencia del mismo Tribunal de
23 de julio de 1993 (recurso nim. 1022/1995), en materia de ampliacion de jornada y horario.

2. La demanda se basa en los siguientes hechos:

a) Tras la via administrativa de recurso, el 16 de enero de 1992 el recurrente en amparo
(funcionario perteneciente al Cuerpo de Letrados de la Seguridad Social, que a la sazén
desempenaba el puesto de Jefe de Asesoria Juridica en la Direccion Provincial de Lugo del
Instituto Nacional de la Seguridad Social —en adelante, INSs—), interpuso recurso contencio-
so-administrativo (nim. 1022/1991) contra las Resoluciones de 2 de abril de 1990 y 6 de
junio de 1990 del Subsecretario del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, por las que se
regulaban los conceptos de productividad y el horario que le correspondian. En dicho recurso
argumentaba que las resoluciones impugnadas habian supuesto para ¢l un incremento de
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jornada laboral (pasando de treinta y siete horas y media semanales a cuarenta horas sema-
nales), sin por ello llevar aparejado un aumento retributivo sino simplemente una variacion
en las retribuciones complementarias (productividad), y por ello pedia que se reconociese
su derecho a mantener la jornada anterior de treinta y siete horas y media semanales. En
consecuencia, ademas de la anulacion de las resoluciones impugnadas, solicitaba: «3.° Que
se le retribuyera, en concepto de servicios extraordinarios, el exceso de dos horas y treinta
minutos semanales en que ha excedido la jornada ordinaria de treinta y siete horas y treinta
minutos desde el 1 de enero de 1989 hasta la fecha de la sentencia, en cuantia que se fijara
en ejecucion de sentenciay.

b) La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
dicté Sentencia el 27 de julio de 1993 parcialmente estimatoria del recurso, y cuyo fallo
era textualmente el siguiente:

«Fallamos: Que con estimacion en parte del presente recurso contencioso-administrativo
[...] debemos declarar y declaramos: 1.° Que el acto administrativo que se recurre no es
conforme a Derecho y que por ello debemos anular y anulamos; 2.° que le asiste al recu-
rrente el derecho a una jornada de trabajo de treinta y siete horas y treinta minutos (sema-
nales); 3.° y que asimismo le asiste el derecho a que se abone, si es que no lo fueron, (el)
exceso de dos horas y treinta minutos en que ha excedido su jornada ordinaria de treinta y
siete horas y treinta minutos semanales desde el 1 de enero de 1989 hasta la fecha en que
se cumpla la sentencia, indemnizacidn cuya cuantia se difiere en su caso al momento de
ejecucion de sentencia.

¢) El 14 de mayo de 1994, el hoy demandante de amparo presentd escrito ante la Sala solici-
tando la ejecucion del apartado 3.° del fallo de la sentencia, con abono de la indemnizacioén
alli fijada hasta el 7 de marzo de 1992, fecha de su cese como Jefe de la Asesoria Juridica
del inss de Lugo, y presentando la cuantificacién de dicha indemnizacion que le parecio
oportuna (en total 1.503.652 pesetas, con los intereses que se devengaran a partir del dia
1 de junio de 1994).

d) E120 de abril de 1995 la Sala dict6é Auto por el que desestimo la solicitud de ejecucion, con
los siguientes fundamentos juridicos:

«5. Sin duda, las actuaciones revelan, e incluso con ese proposito se acordd en diligencia
para mejor proveer interesar los diversos justificantes de las ndminas de la Direccion
Provincial del iNss de Lugo, que al actor le fue abonado el complemento de productividad,
remitiéndose por el Director provincial certificacion del Secretario de su percepcion
por el recurrente durante el afio 1989 nominillas del interesado de enero a octubre, no
habiéndose localizado las correspondientes a los meses de noviembre y diciembre, si
bien por la documentacion auxiliar obrante en la Secretaria Provincial (ficha manual de
retribuciones) en los indicados meses también recibié dicho complemento; nominillas del
mes de diciembre de 1991, asi como de los meses de enero y febrero, siendo remitidas con
anterioridad las correspondientes a los afios 1990 y 1991.

6. Consiguientemente, habiéndose reconocido el derecho a la jornada legal y, acreditando-
se haberle abonado en todo momento el complemento de productividad, ha de tenerse por
llevado a su puro y debido efecto el fallo de la sentencia.

e) El demandante de amparo interpuso contra dicho auto recurso de stplica, invocando las
mismas vulneraciones de derechos fundamentales ahora denunciadas. Dicho recurso fue
desestimado por Auto de la misma Sala de 13 de junio de 1995 (notificado al recurrente el
29 de junio de 1995).

f) Tres Letrados de la Direccion Provincial del Nnss de A Corufia (dofia Maria del Carmen Garcia
Sanchez, como Letrada Jefe, dofia Susana E. Sdnchez Ponte y don Roberto Pérez Lopez,
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como Letrados) habian interpuesto previamente ante la misma Sala recurso contencioso-
administrativo por la misma cuestion (recursos acumulados nums. 509, 510 y 511/1991).
En dichos recursos, la Sala —con idéntica composicion— habia dictado sentencia tres meses
antes (el 30 de abril de 1993), con exactamente el mismo fallo que la que estimo el recurso
del hoy demandante de amparo.

Estos recurrentes instaron igualmente la ejecucion de la sentencia a su favor, a lo que
accedio la Sala por Auto de 1 de febrero de 1994, con la siguiente fundamentacion: «...
sin que de tal escrito y por supuesto del expediente se revele el exacto cumplimiento de la
sentencia, que alcanza el abono del impuesto exceso de horas realizadas sobre la jornada
legalmente fijada, procede por tanto fijar la cantidad de 1.390.451 pesetas en caso de Maria
del Carmen Garcia Sanchez [...], con los intereses que mensualmente se devenguen a partir
de 1 de agosto de 1993 hasta el momento de su completo pago».

3. El recurrente entiende que los autos impugnados, desestimatorios de su solicitud de ejecu-
cion de sentencia por considerarla ya «llevada a puro y debido efecto» (fundamento juridico
6.° del Auto de 20 de abril de 1995), han supuesto una vulneracion de sus derechos fundamen-
tales a la tutela judicial efectiva, en su vertiente del derecho a la ejecucion de las sentencias en
sus propios términos (art. 24.1 cg [RcL 1978\2836 y ApnpL 2875]), y a la igualdad en la aplica-
cion de la ley (art. 14 cE). A su juicio, el fallo de la sentencia no fue cumplido en sus propios
términos, al dar la Sala por bueno el abono del exceso de jornada a través de las cantidades
percibidas en concepto de complemento de productividad y al denegar, en consecuencia, la
ejecucion por ¢l solicitada. Para demostrar cudl era el verdadero sentido del fallo alega, ante
todo, la fundamentacion contenida en la propia sentencia a ejecutar en su fundamento juridico
tercero, parrafo tercero.

Alega el recurrente que, a partir del 1 de enero de 1989, se produjo una reordenacion de las
retribuciones de los Letrados de la Seguridad Social para acomodarlas a los conceptos retri-
butivos de la Ley 30/1984 (rcL 1984\2000, 2317, 2427 y ApNDL 6595), pero sin aumento real
en las mismas (a excepcion del 4 por 100 de subida general para todos los funcionarios, con
arreglo a la Ley 37/1988, de Presupuestos Generales del Estado para 1989 [rcL 1988\2595 y
RCL 1989\1784]). Sin embargo, se les increment? la jornada laboral de treinta y siete horas y
media semanales a cuarenta horas como contrapartida a la percepcidon del nuevo complemento
de productividad. El aumento de jornada sin incremento global o real de retribuciones es lo
que motiva su recurso, y de ello deriva que es contrario a Derecho, lo cual fue tenido en cuenta
por la Sala al dictar la sentencia de cuya ejecucion se trata declarando el derecho del recu-
rrente: 1.° A mantener una jornada laboral de treinta y siete horas y media semanales y 2.° a
percibir una indemnizacion por las horas trabajadas de mas. Asimismo sostiene que basta con
ojear las nominas aportadas en el recurso y compararlas con las percibidas con anterioridad a
la reordenacion de las retribuciones, para comprobar que no se ha abonado ninguna cantidad
en cumplimiento del fallo de la sentencia, sea cual fuere el calculo de la cantidad que le co-
rresponderia percibir por cada hora en exceso trabajada.

En cuanto a la vulneracion del principio de igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 cg), a jui-
cio del demandante de amparo, el fallo en los recursos acumulados nums. 509, 510y 511/1991
que dieron lugar a la Sentencia de 30 de abril de 1993 (cuyo testimonio aporta como término
de comparacion), por un lado, y en el suyo, por otro, son idénticos, por lo que no se explica
una distinta solucion en cuanto a la ejecucion de las respectivas sentencias. La justificacion
dada por los autos recurridos, concretamente por el de 13 de junio de 1995, resolutorio de la
suplica interpuesta frente al de 20 de abril del mismo afio (consistente en afirmar que en aque-
llos otros casos la Administracién no acredité el abono del complemento de productividad a
los recurrentes), no se deduce de los documentos obrantes en aquellos recursos y, ademads, no
tiene nada que ver con el fallo de la sentencia. El simple examen prima facie de las nominas
apartadas por aquellos recurrentes es suficiente para constatar que los conceptos retributivos
de los tres funcionarios son exactamente los mismos que en su caso.
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En consecuencia, el demandante solicita el otorgamiento del amparo, la declaracion de nu-
lidad de los autos recurridos, el reconocimiento de su derecho a la ejecucion del apartado 3.° del
fallo de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de 27 de julio de 1993, y la retroaccion de las actuaciones para que la Sala adopte las
medidas pertinentes en orden a la efectividad de dicho apartado 3.° del fallo. En concepto
de prueba documental, y con el fin de suministrar un término de comparacion, a efectos del
art. 14 cg, el recurrente aporta testimonio de los recursos nims. 509, 510 y 511/1991, expedido
por el Secretario de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia (incluyendo la Sentencia de 30 de abril de 1993 y el Auto de 1 de febrero de 1994).

4. Mediante providencia de 15 de octubre de 1996, la Seccion Segunda admiti6 a tramite la
demanda de amparo y, a tenor del art. 51 de la Lotc (rRcL 1979\2383 y ApnbpL 13575), requirid
a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tsy Galicia para que remita testimonio del
recurso num. 1022/1991, emplazando a quienes fueron parte en el procedimiento para que en
diez dias comparezcan ante este Tribunal.

5. Por providencia de 25 de noviembre de 1996, la Seccion Segunda acordo tener por persona-
do al Abogado del Estado y, segun el art. 52 de la LoTc, darle vista de las actuaciones por plazo
comun de veinte dias junto al Ministerio Fiscal y al recurrente para que formulen alegaciones.

6. El recurrente, en su escrito de 5 de diciembre de 1996, se reiter6 en lo afirmado en la de-
manda de amparo sin afiadir alegacion alguna.

7. En su escrito de alegaciones, el Abogado del Estado solicita la denegacion del amparo.
Tras afirmar que, por razones sistematicas, es necesario comenzar examinando la posible
lesion del art. 24.1 ck, el Abogado del Estado interpreta la sentencia a ejecutar sentando
como punto de partida y como base de su argumentacion el vinculo entre lo declarado en el
fallo (derecho a una indemnizacion mediante el abono de la retribucion correspondiente al
exceso de horas trabajado) y el hecho de haber el recurrente percibido durante ese tiempo
el complemento de productividad. O si se prefiere, el nexo loégico inescindible entre el com-
plemento de productividad y el incremento de la jornada. Asi que el eje de las alegaciones
del Abogado del Estado es que, a su juicio, dicho complemento es una contraprestacion a
una mayor o particular dedicacion del funcionario, y de ello se deriva que la idea de pro-
ductividad tal y como aparece recogida en la Ley 30/1984 entabla una especial relacion
de reciprocidad o bilateralidad, casi sinalagmatica o de relacion de causa a efecto, entre
la Administracién y el funcionario. Por lo que aqui interesa, esta relacion se caracteriza
por la circunstancia siguiente: Si se anula por ser contraria a Derecho la jornada exigida al
funcionario —como hace la sentencia de cuya ejecucion se trata—, también habra de anularse
o dejarse sin efecto la contraprestacion a esa jornada (es decir, el complemento de produc-
tividad). Citando textualmente el escrito del Abogado del Estado, «la disconformidad a
Derecho de la imposicion de una jornada mas amplia se extiende también al abono eventual
de ese complemento». Esto tltimo implicaria por tanto una suerte de efecto restitutorio
consistente en la necesidad de que: 1.° El funcionario devuelva la cantidad percibida a titulo
de complemento de productividad y 2.° la Administracion le indemnice por el horario in-
debidamente cumplido. A juicio del Abogado del Estado, la ratio decidendi de la sentencia
reside en que si la imposicion de una jornada habitual incrementada en dos horas y media a
la semana [hecho retribuido con un complemento, del que se precisa «si es que se abond»
( sic en el fundamento juridico tercero de la sentencia)], infringe la idea de productividad
de la Ley 30/1984 (pensada para un especial rendimiento o una actividad extraordinaria),
ello implica, a sensu contrario y en virtud de la relacion de reciprocidad o bilateralidad, que
entonces si el complemento se abond, la anulaciéon de la jornada, como ya se ha apuntado,
debe logicamente desencadenar la anulacion de la retribucion por haber sido indebidamente
percibida y la devolucion a cargo del funcionario de la cantidad que corresponda, debiendo
la Administracion indemnizarle por las horas trabajadas de mas.
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Sentado lo anterior resulta perfectamente 16gico, a juicio del Abogado del Estado: 1.° que el
fallo supedite el reconocimiento del derecho a la indemnizacion por las horas trabajadas al
hecho de no haber sido ya retribuidas via complemento de productividad (de ahi el inciso «si
es que no lo fueron» contenido en el parrafo 3.° del fallo), y 2.° que los autos recurridos hayan
condicionado, como efectivamente 1o han hecho, el abono de la indemnizacion declarada en la
sentencia a la no percepcion del complemento de productividad: «En la sentencia se acordé el
derecho al abono o la diferencia de aquellos conceptos correspondientes al exceso de horario
realizado respecto del ordinario de treinta y siete horas y media, si es que no le fueron abona-
dos al recurrente o lo fueron en parte (extremo que el recurrente ha de acreditar en el caso de
ejecucion de sentencia)» y por tanto «consiguientemente, a ese particular se ha condicionado
la ejecucion de la sentencia». De esta manera, el Abogado del Estado interpreta la sentencia en
un sentido que a su juicio preserva la coherencia entre el fallo y los autos que han denegado
su ejecucion.

Desde este planteamiento se afirma que no cabe sino oponerse a la peticion de ejecucion del
actor: Sencillamente, ya ha cobrado las cantidades correspondientes al periodo trabajado de
mas, y no puede legitimamente pretender volver a cobrar, pues «habiéndosele abonado com-
plemento de productividad no procede abonar cantidad alguna» (fundamento juridico 2.° del
Auto de 20 de abril de 1995). De lo contrario, contintia el Abogado del Estado, al recurrente
se le pagaria dos veces una retribucion por el mismo concepto (las horas trabajadas de mas).
Pretender tener derecho tanto al complemento de productividad —ya percibido— como a la
indemnizacion declarada en la sentencia conduce, en palabras del Abogado del Estado, «a un
enriquecimiento injusto sin respaldo legal a la luz de la propia sentencia». En definitiva de la
ratio de la sentencia cabe legitimamente deducir que, puesto que el recurrente ya ha cobrado
las horas trabajadas (via complemento de productividad), los autos impugnados, con toda
razdn, han entendido compensada la retribucion del recurrente, «teniéndose por llevado a su
puro y debido efecto el fallo de la sentencia» (fundamento juridico 6.° del Auto de 20 de abril
de 1995). Por todo ello, considera que los autos impugnados son plenamente ajustados al
contenido de la sentencia a ejecutar (de modo que no lesionarian el derecho a la tutela judicial
efectiva) y solicita la denegacion del amparo.

En cuanto a la presunta vulneracion del principio de igualdad (art. 14 cE), el Abogado del Es-
tado estima que en la sentencia aportada como término de comparacion, y referida a los otros
tres recursos, se da una absoluta identidad de circunstancias (los tres funcionarios, al igual que
el demandante de amparo, habian percibido el complemento de productividad y sin embargo la
Sala accedio a la ejecucion de la sentencia y al cobro de la indemnizacion), y sin embargo afirma
que ha sido ejecutada por error y en perjuicio de la Administracion. El origen del error estaria
probablemente en la defectuosa y compleja inteligencia de los extractos de nomina aportados,
que habria hecho creer a la Sala que los tres funcionarios no habian percibido el complemento
de productividad y, por tanto, tenian derecho a la indemnizacion declarada en el fallo. Ello
impide trasladar ese derecho a la ejecucion, errobneamente concedido a los tres funcionarios, al
demandante de amparo, sefialandose que, siendo el precedente o término de comparacion con-
trario a Derecho, el derecho a la igualdad de trato se justifica s6lo dentro de las posibilidades
que ofrece el ordenamiento y nunca contra el mismo.

8. El Ministerio Fiscal se manifiesta favorable al otorgamiento del amparo por entender que
los autos impugnados, en cuanto dan por ejecutada la Sentencia de 23 de julio de 1993, han
lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente, y que, asimismo la Sala, al
dictarlos, se ha apartado notoria e injustificadamente de su criterio anterior (plasmado en la
Sentencia de 30 de abril de 1993 y en el Auto de 1 de febrero de 1994), quebrantando asi el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley garantizado en el art. 14 ck.

La vulneracion del art. 24.1 cE se produce, a juicio del Fiscal, porque de la comparacion entre,
por un lado el fundamento juridico tercero de la sentencia y del fallo, y por otro los autos recu-
rridos, no cabe sino concluir que éstos contradicen manifiestamente uno y otro. En efecto, al
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basarse la sentencia en que el aumento semanal de trabajo no podia ser retribuido mediante el
complemento de productividad (que segun dice literalmente el citado fundamento juridico 3.°
«no es un verdadero aumento de retribuciones sino una reordenacion de las mismasy), sino por
otros conceptos retributivos, entonces dicho aumento debe abonarse precisamente atendiendo
al modo que sefiala el parrafo tercero del fallo, es decir, con una indemnizacioén que compense
las horas trabajadas de mas. La separacion conceptual entre el complemento de productividad
y el aumento de jornada conduce, ineludiblemente, a que la indemnizacion a que alude el fallo
no pueda entenderse ya percibida a través del citado complemento, sino que por el contrario
debera abonarse aparte.

El Fiscal mantiene, asimismo, que se ha quebrantado el principio de igualdad (art. 14 cE), toda
vez que del examen del término de comparacion queda patente: 1.° Que se trata de supuestos
absolutamente idénticos, y 2.° que la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Galicia —cuya
composicion era la misma en ambos casos— se ha separado injustificadamente del criterio
seguido en la Sentencia de 30 de abril de 1993 y que, a juicio del Ministerio Publico, era el co-
rrecto. Reuniéndose las condiciones para que el Tribunal Constitucional aprecie la infraccion
del art. 14 cE, procede también estimar el amparo por este motivo.

En cuanto al alcance de la sentencia que eventualmente otorgase el amparo, solicita el Fiscal
el reconocimiento del derecho del recurrente a la ejecucion en sus propios términos de la sen-
tencia, de acuerdo con la correspondiente liquidacion, y la anulacion de los autos impugnados
(por ser lesivos del art. 24.1 cE) y, subsidiariamente, el reconocimiento del derecho del recu-
rrente a la ejecucion de la sentencia en las mismas condiciones que los otros tres funcionarios
(por apreciarse vulneracion del art. 14 cE), si bien reconoce que las consecuencias practicas de
una u otra solucion serian las mismas.

9. Por providencia de 14 de diciembre de 1998 se sefiald para deliberacion y votacion de la
presente sentencia el dia 15 del mismo mes y afo.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Lo que se plantea en este recurso de amparo es si los autos impugnados, dictados por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de A Corufia, en 20 de abril y 13 de junio de 1995, y recai-
dos en incidente de ejecucion de la Sentencia de 27 de julio de 1993, han lesionado o no los
derechos fundamentales del recurrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 cE) en su vertiente
de derecho a la ejecucion de las sentencias, y a la igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14
CE). En opinién del demandante de amparo, y también a juicio del Ministerio Fiscal, los autos
se han apartado del fallo de la sentencia a ejecutar de un modo incongruente con el sentido del
mismo, y arbitrario e irrazonable en la medida en que deniegan la ejecucion de un pronuncia-
miento expresamente declarado en el fallo [«que (al recurrente) le asiste el derecho a que se abone,
si es que no lo fueron, el exceso de dos horas y treinta minutos en que ha excedido su jornada
ordinaria de treinta y siete horas y treinta minutos semanales, desde el dia 1 de enero de 1989
hasta la fecha en que se cumpla la sentencia, indemnizacion cuya cuantia se difiere en su caso
al momento de ejecucion de sentencian]. Este proceder habria lesionado el derecho a la tutela
judicial efectiva del recurrente (en su vertiente de derecho a la ejecucion de las sentencias),
procediendo, por tanto, otorgar el amparo. Por el contrario, el Abogado del Estado niega que
exista incongruencia o irrazonabilidad en los autos recurridos: Estos habrian interpretado co-
rrectamente la sentencia que, a su juicio, condicionaba el cobro de la indemnizacion al hecho
de no haber percibido el actor complemento de productividad. Habiendo quedado acreditado
que efectivamente, este complemento se abono, no procede el pago de la indemnizacion, con
lo que los autos denegatorios de la ejecucion son perfectamente congruentes con lo ejecutoriado.
Solicita, por ello, una sentencia desestimatoria del amparo.

En cuanto a la lesion del art. 14 cg, por haber variado la Sala sentenciadora su criterio respecto
al sentado tres meses antes en casos exactamente iguales, el recurrente y el Ministerio Fiscal

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 196 Derecho procesal civil - UJI



entienden que se ha producido una discriminacién en la aplicacion de la ley, al apartarse no-
toria e injustificadamente de su propio proceder poco tiempo antes, lo cual deberia también
conducir a la estimacion del amparo. El Abogado del Estado considera que el criterio sentado
en la sentencia y el auto aportados como término de comparacion es fruto de un error y que,
siendo una decision erronea y, por tanto, contraria a Derecho, no resulta legitimamente invo-
cable como precedente susceptible de ser extendido a este supuesto, solicitando de nuevo la
denegacion del recurso de amparo.

Asi las cosas, se analizara en primer lugar la supuesta vulneracion del art. 24.1 cE para, en un
segundo momento, examinar la presunta lesion del art. 14 ce.

2. Por lo que se refiere al derecho a la ejecucion de las sentencias en sus propios términos,
como integrante del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 cE), conviene comenzar re-
cordando la doctrina que este Tribunal tiene establecida sobre el particular. Existe una jurispru-
dencia reiterada (sstc 32/1982 [rrc 1982\32], 61/1984 [ rTC 1984\61], 67/1984 [rTC 1984\67],
109/1984 [rTc 1984\109], 106/1985 [rTc 1985\106] y 155/1985 [rRTC 1985\155]), que alcanza
su punto culminante con una serie de sentencias dictadas en 1987 (sstc 33/1987 [rrc 1987\33],
125/1987 [rrc 1987\125], 167/1987 [ rTC 1987\167] y 205/1987 [rTC 1987\205]), que acaba-
ron de perfilar la doctrina al respecto y que seran luego citadas y aplicadas en los afios pos-
teriores (sstc 148/1989 [rrc 1989\148], 153/1992 [rrc 1992\153], 194/1993 [rTc 1993\194],
247/1993 [rrc 1993\247] y 219/1994 [rTC 1994\219], entre otras). Esta jurisprudencia, en la
medida relevante para el caso, cabe resumirla del modo siguiente:

a) El derecho a la ejecucion en los propios términos de las sentencias y resoluciones
judiciales firmes forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 cE), «ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que
en las mismas se reconozcan o declaren no serian otra cosa que meras declaraciones
de intenciones sin alcance practico ni efectividad alguna» (sstc 32/1982 y 167/1987,
entre otras).

b) «Ello significa que ese derecho fundamental (a la ejecucion de la sentencia «en sus propios
términos») lo es al cumplimiento de los mandatos que la sentencia contiene, a la realiza-
cion de los derechos reconocidos en la misma, o, de otra forma, a la imposicion forzosa a la
parte recurrida del cumplimiento de las obligaciones a que fue condenaday (stc 205/1987).
Y, asimismo, que «... este Tribunal ha venido considerando también como cumplimiento
«en sus propios términosy, el cumplimiento por equivalente cuando asi venga establecido
por la ley «por razones atendibles»» (ibidem).

¢) «En principio, corresponde al 6rgano judicial competente, en su caso, a peticion de los
interesados cuando proceda segun las leyes, deducir las exigencias que impone la eje-
cucion de la sentencia en sus propios términos, interpretando en caso de duda cuales
sean éstos, y actuar en consecuencia, sin que sea funcion de la jurisdiccion constitu-
cional sustituir a la autoridad judicial en este cometido» (sstc 125/1987, 148/1989 y
194/1993, entre otras), sino solo «velar para que tales decisiones se adopten en el seno
del procedimiento de ejecucion de un modo razonablemente coherente con el conte-
nido de la resolucion que haya de ejecutarse y una vez que las partes hayan tenido
oportunidad suficiente para formular alegaciones y aportar pruebas sobre la inciden-
cia que para la efectividad del fallo pudiera tener la actuacion administrativa subsi-
guiente» (sstc 167/1987, 148/1989, 153/1992 y 247/1993, entre otras). En otras palabras,
«nicamente puede el Tribunal Constitucional pronunciarse sobre si lo ejecutado satisface,
en forma congruente y razonable, lo decidido en el fallo de cuya ejecucion se trate» (STC
125/1987), pues «el recurso de amparo no constituye una instancia mas, tampoco en la fase
judicial de ejecucion» (stc 148/1989).

Asi, pues, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 rtc) incluye, sin lugar a dudas, el
derecho a la ejecucion de las sentencias en sus propios términos, pero el alcance de las posi-
bilidades de control, por parte de este Tribunal, del cumplimiento de la potestad jurisdiccional
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de hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 cE) no es ilimitado. En cuanto componente que es del de-
recho a la tutela judicial efectiva, el derecho a la ejecucion de las sentencias y demas decisiones
judiciales firmes también queda satisfecho, en principio, con una resolucion judicial razonada
y fundada en Derecho que entre en el fondo de la pretension ejecutiva, y que no sea arbitraria
o irrazonable (ssTc 205/1987 y 219/1994, entre otras), y que se canalice a través del incidente
adecuado (stc 167/1987). De manera que la interpretacion del sentido de los fallos, en orden
a su ejecucion, corresponde a los propios érganos judiciales, y que este Tribunal tan s6lo ha
de velar por que no se produzcan apartamientos del sentido de aquéllos claramente incon-
gruentes, arbitrarios o irrazonables (sstc 125/1987, 167/1987, 148/1989, 153/1992, 194/1993
y 247/1993).

3. El punto central del debate, en orden a si se ha producido vulneracion del derecho del de-
mandante a la ejecucion de la sentencia en sus propios términos, integrante de la tutela judicial
efectiva ex art. 24.1 cE, estriba en determinar si los autos impugnados, dictados por la Sala
sentenciadora, como Juez de la ejecucion, el 20 de abril y 13 de junio de 1995, se han apartado
o no del significado y alcance de los pronunciamientos de la Sentencia de la que traen causa,
es decir, de la dictada el 23 de julio de 1993 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
A Coruna, estimatoria en parte del recurso de quien ahora nos demanda amparo.

Para ello es necesario partir del examen de tales pronunciamientos que, plasmados en el fa-
llo o parte dispositiva, son consecuencia de la fundamentacion juridica de dicha resolucion
judicial, en una linea secuencial que une las alegaciones y pretensiones de la parte actora,
con la fundamentacion juridica y argumentacion que funda la sentencia, para desembocar
en el fallo y concretos pronunciamientos en ésta contenidos. La funcion jurisdiccional de decir
el Derecho, presupuesto necesario de la ejecucion, no permite una consideracion aislada de
cada uno de dichos momentos y actos procesales, sino que requiere su valoracion unitaria o
global, pues ésta es la que permite extraer, con mayor grado de certeza, el genuino alcance
y significacion de las determinaciones del érgano jurisdiccional y de los efectos juridicos,
de naturaleza formal o material, que deben producir aquellas. Debe recordarse, en cualquier
caso, que la efectividad de la tutela judicial, en fase de ejecucion, no se alcanza en tanto no
se logre la prescripcion contenida, para el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en
el art. 104 de la vigente Ley reguladora (rRcL 1956\1890 y npL 18435), a cuyo tenor el érgano
administrativo debe llevar (la sentencia firme) a «puro y debido efecto», adoptando a tal fin las
resoluciones que procedan, y practicando «lo que exija el cumplimiento de las declaraciones
contenidas en el fallo», mandato que, en formulacién mas condensada, establece el art. 18.2
Lops (RcL 1985\1578, 2635 y ApnpL 8375) seglin el cual: «Las sentencias se ejecutaran en sus
propios términosy.

4. El funcionario demandante en via contencioso-administrativa dedujo ante la Sala, acogiéndo-
se a lo dispuesto en el art. 42 de la vigente Lica (y dejando aparte, como no atinente al caso, la
pretension subsidiaria y la de declaracion del derecho al abono de la cantidad de 12.000 pesetas
dejadas de percibir en concepto de productividad durante un determinado periodo), una preten-
sion anulatoria de las resoluciones administrativas que le impusieron la jornada de trabajo de
cuarenta horas semanales, asi como la de reconocimiento de situacion juridica individualizada
(en tanto titular de derechos subjetivos funcionariales y no de meros intereses legitimos), con-
sistente en que se le mantuviera en su derecho a realizar la jornada normal o general de treinta
y siete horas y media en codmputo semanal; junto a estas pretensiones, asimismo dedujo la de
caracter resarcitorio, consistente en que se adoptase, para el restablecimiento de su situacion
juridica, la medida de indemnizarle los dafios y perjuicios sufridos por la ampliacioén de jorna-
da sin percibo de retribucion, es decir, que se le abonase el exceso de horas trabajadas, en tanto
estas no habian sido retribuidas por la Administracion de la Seguridad Social.

Pues bien, la pretension anulatoria y la de reconocimiento de situacion juridica individualizada
fueron acogidas por la Sala sentenciadora, conforme a lo razonado en el fundamento juridico
3.°, parrafo final, de la sentencia. La Sala censura el proceder de la Administracion, en cuanto
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impuso al demandante, Letrado de la Seguridad Social, una jornada de cuarenta horas semana-
les, superior a la de treinta y siete horas y media que venia aquel cumpliendo, con la sola base
o excusa de que en sus retribuciones se comprendia un complemento de productividad, dado
que el fin de este, segln el art. 23.3 ¢) de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion
Publica (Ley 30/1984, de 2 de agosto), no es compensar retributivamente una jornada mas
amplia o prolongada, sino, sencillamente, remunerar, dentro de la jornada normal u ordinaria,
el especial esfuerzo desplegado por el funcionario en el desempeio de su puesto de trabajo. La
sentencia deja también constancia, en dicho fundamento juridico, de que la innovacién consis-
tente en imponer la jornada ampliada o de cuarenta horas semanales se produjo «con ocasion
de la reordenacion de las retribuciones —que no verdadero aumentoy.

Finalmente, por lo que concierne a la pretension indemnizatoria, es estimada también por la
sentencia, que en su fundamento juridico 4.°, literalmente sefiala:

«que —en efecto— asiste al actor el derecho al abono o a la diferencia de aquellos conceptos,
correspondientes al exceso de horario realizado respecto del ordinario de las treinta y siete
horas y media, si es que no le fueron abonados o lo fueron en parte (extremo que el recurrente
ha de acreditar, en su caso, en ejecucion de sentencia), en la cuantia cuya fijacion se difiere,
por tanto, en su caso en la fase de ejecucion [art. 84 ¢) Lica]».

En congruencia con la transcrita fundamentacion, el pronunciamiento tercero del fallo dis-
pone: «3.° y que asimismo le asiste (al recurrente) el derecho a que se abone, si es que no lo
fueron, el exceso de dos horas y treinta minutos en que ha excedido su jornada ordinaria de
treinta y siete horas y treinta minutos desde el 1 de enero de 1989 hasta la fecha en que se
cumpla la presente sentencia, indemnizacioén cuya cuantia se difiere, en su caso, al momento
de ejecucion de la mismay.

5. De la fundamentacion juridica y fallo que se han dejado transcritos en lo pertinente, se
infiere sin dificultad que el complemento de productividad que venia percibiendo el Letrado
recurrente (y que con anterioridad se abonaba bajo la denominacion de «incentivos»), como
concepto retributivo que remuneraba la jornada ordinaria o normal de treinta y siete horas y
treinta minutos semanales, no venia a compensar el exceso horario establecido mediante la
ampliacion de dicha jornada a la de cuarenta horas o, dicho de manera mas sencilla, que
la otorgada indemnizacion de perjuicios no podia consistir en el abono mensual del citado
complemento de productividad, puesto que este concepto retributivo ya venia percibiéndolo
el Letrado recurrente por el desempefio de su jornada normal de treinta y siete horas y treinta
minutos, sino que tal indemnizacion, como concepto autdbnomo o independiente, era pro-
cedente, a salvo que se acreditase que, por concepto diverso al indicado, la Administracion
de la Seguridad Social hubiera abonado al Letrado un plus retributivo por el exceso horario
realizado, razén ésta por la que la Sala hizo explicita dicha salvedad en el fallo («si es que
no lo fueron»), y en la propia fundamentacion juridica («si es que no le fueron abonados o
lo fueron en parte»).

Asi las cosas, de las actuaciones realizadas en la fase de ejecucion no consta el abono por la
Administracion de dicho plus o compensacion por el exceso horario, con independencia del
mencionado complemento de productividad; antes al contrario, al ser requerida para la com-
pleta ejecucion de la sentencia, la Administracion no opuso objecion alguna en punto al abono
de la indemnizacion (con fundamento en un eventual abono o compensacion ya producidos
por via retributiva), sino que, en comunicacion de 30 de noviembre de 1993, el Subsecretario
de Trabajo y Seguridad Social manifesté que: «Por otra parte, y en relacion con la indemni-
zacion que en su caso le pudiera corresponder, se estara a lo que se determine en el momento
de ejecuciony.

Por ello, el apartamiento del significado y alcance de tal pronunciamiento resarcitorio comien-
za cuando la Sala, como Juez de la ejecucion, erroneamente acuerda, en providencia de 28 de
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diciembre de 1994, con el caracter de diligencia para mejor proveer, librar comunicacion a la
Direccion Provincial en Lugo del Instituto Nacional de la Seguridad Social (inss), «a fin de
que certifique si el concreto recurrente (don Juan F. B.) percibid el complemento de produc-
tividad durante el aflo 1989», extremo este del que ya partia el demandante al ejercitar sus
pretensiones, incluida la indemnizatoria, y tal divergencia del sentido de la sentencia y de sus
pronunciamientos se produce en el Auto de 20 de abril de 1995, al entender que la indemniza-
cion por el exceso de jornada se ha supeditado al no percibo por el funcionario del concepto
retributivo «complemento de productividad», durante el afio 1989 y resto del periodo temporal
reclamado, y siendo asi —seglin la Sala sentenciadora— que al actor le fue abonado dicho com-
plemento, concluye que no ha lugar a indemnizacion alguna y declara llevado a puro y debido
efecto el fallo, con archivo de las actuaciones. Se asigna de tal modo, en fase de ejecucion, al
mencionado complemento de productividad, percibido como concepto retributivo en sus
retribuciones «normales» o correspondientes a la jornada normal de treinta y siete horas
y treinta minutos, un caracter compensatorio o indemnizatorio de la ampliacion de jor-
nada, que le negé expresamente la sentencia, y que fue el punto de partida de la funda-
mentacion juridica conducente al fallo estimatorio de las pretensiones del demandante.

En atencion a lo expuesto, hemos de concluir que el mencionado auto, confirmado en su-
plica por el de 13 de junio de 1995, al denegar la ejecucion instada por el hoy demandante
de amparo, respecto de su estimada pretension indemnizatoria de dafios y perjuicios, no
guarda la debida coherencia con la sentencia y fallo objeto de ejecucion en sus propios
términos, en cuanto aquéllos sostienen que las horas trabajadas en exceso han sido ya
abonadas por via del tan repetido complemento de productividad que venia percibiendo
el funcionario recurrente. Por consiguiente, y en aplicacion de la expuesta doctrina constitu-
cional, los autos impugnados, en la medida en que denegaron la indemnizacion a que, confor-
me a la sentencia firme, tenia derecho el hoy demandante de amparo, han contravenido dicha
resolucioén judicial, es decir, han dispuesto de modo diverso a lo ejecutoriado. Por tal razon,
dichas resoluciones judiciales, recaidas en fase de ejecucion, lesionan el derecho fundamental
del demandante de amparo a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1 ck, lo que
conduce derechamente al otorgamiento del amparo.

6. El segundo de los derechos fundamentales cuyo quebrantamiento alega el recurrente es el
principio de igualdad (art. 14 cE) por haberse apartado la Sala de su criterio sentado apenas
tres meses antes (por Sentencia de 30 de abril de 1993) en un caso similar. Antes de entrar a
analizar esta cuestion, procede recordar, siquiera sea brevemente, cual es la jurisprudencia de
este Tribunal acerca del principio de igualdad en la aplicacion de la ley. A través de nume-
rosas resoluciones, este Tribunal ha establecido una constante y uniforme doctrina, segin la
cual el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, garantizado por el art. 14 cE y conec-
tado al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, que consagra el
art. 9.3 de la propia cE, significa, en relacion con el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que
un mismo Juez o Tribunal no puede modificar el sentido de las decisiones adoptadas con
anterioridad en casos sustancialmente idénticos, a no ser que se aparte conscientemente
de él, ofreciendo una fundamentacion suficiente y razonable que motive el cambio de cri-
terio o, en ausencia de tal motivacion expresa, resulte patente que la diferencia de trato
tiene su fundamento en un efectivo cambio de criterio, por desprenderse asi de la propia
resolucion judicial o por existir otros elementos de juicio externos que asi lo indiquen,
como podrian ser posteriores pronunciamientos coincidentes con la linea abierta por la
sentencia impugnada. Por consiguiente, «lo que en definitiva prohibe el art. 14 cE, en su ver-
tiente de derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley, es que una resolucion judicial responda
de manera particular y aislada al concreto supuesto planteado en contradiccion injustificada y
arbitraria con criterios generales en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas —sTc
108/1988— porque, como dice la stc 200/1990 (rtc 1990\200), tal derecho constitucional pro-
tege fundamentalmente frente a las divergencias arbitrarias de trato en resoluciones judiciales,
evitando el capricho, el favoritismo o la arbitrariedad del 6rgano judicial, impidiendo que no se
trate a los justiciables por igual y se discrimine entre ellos» (stc 42/1993, F. 2.° [rRtc 1993\42]).
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Todo ello, naturalmente, dentro del respeto a la independencia de los érganos judiciales, pues
«ni el principio de igualdad ni su configuracion como derecho subjetivo permiten asegurar un
tratamiento idéntico uniforme o unificado por los distintos 6rganos judiciales, ya que el repe-
tido principio ha de hacerse compatible con el principio de independencia de los mencionados
organosy (sstc 104/1996 [rtc 1996\104] o 188/1998 [rTc 1998\188], por todas).

Precisando la anterior doctrina, la tarea de apreciar la existencia de una desigualdad en la
aplicacion de la ley requiere que las resoluciones que se contrastan hayan sido dictadas
por el mismo érgano judicial (sstc 134/1991 [rrc 1991\134 ], 183/1991 [rTc 1991\183],
245/1994 [rrc 1994\245], 285/1994 [rTC 1994\285] y 104/1996 [RTC 1996\104]), y que ha-
yan resuelto supuestos sustancialmente iguales (sstc 79/1985 [rrc 1985\79], 27/1987 [rTC
1987\27], 140/1992 [rrc 1992\140], 141/1994 [rTC 1994\141] y 165/1995 [RTC 1995\165]),
junto con la ausencia de toda motivacion que justifique en términos generalizables el
cambio de criterio. Como dijimos en la stc 188/1998, «para que pueda hablarse de desigual-
dad en la aplicacion de la ley se necesita, pues, que un mismo o6rgano judicial, en supuestos
sustancialmente iguales, resuelva en sentido distinto, basandose para ello en criterios que su-
pongan un voluntarismo selectivo a partir de argumentos ad personam o ad casum, es decir, no
fundados en criterios de alcance general (stc 132/1997 [rtc 1997\132])».

Pues bien, examinando los hechos que originaron la presente demanda de amparo, se ha de
partir de la necesidad de que el recurrente aporte y explicite con claridad el término de compa-
racion que conduciria a la afirmacion de un tratamiento desigual en supuestos sustancialmente
idénticos (sstc 212/1993 [rrc 1993\212], 80/1994 [rTc 1994\80], 158/1996 [RTC 1996\158]
y 157/1997 [rrc 1997\157]), lo cual se hizo mediante testimonio de la Sentencia de 30 de
abril de 1993, referida a los recursos acumulados niims. 509, 510 y 511/1991, expedida por el
Secretario de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Cumplido este requisito, el Abogado del Estado reconoce que la sentencia aportada
como término de comparacion «es sustancialmente la misma (que la de 23 de julio de 1993
de la que trae causa la presente demanda de amparo), tanto en sus pronunciamientos como
en su fundamentacion factica y juridica». En efecto, se trataba de tres funcionarios perte-
necientes al mismo Cuerpo y con destino equivalente al del recurrente en amparo (Letrados
de la Seguridad Social), y que recurrian precisamente las resoluciones del Subsecretario del
Ministerio de Sanidad y Seguridad Social que les impusieron la jornada de trabajo de cuarenta
horas semanales, solicitando también lo mismo (anulacion del aumento de jornada e indem-
nizacion por las horas trabajadas en exceso). Ademas, los fallos y las fundamentaciones de
ambas sentencias son exactamente iguales: Los dos fallos contienen el mismo inciso «si es
que no lo fuerony, del que el Abogado del Estado deduce el condicionamiento del cobro de
la indemnizacion a la no percepcion del complemento de productividad, y, asimismo, en los
fundamentos tercero y cuarto de ambas sentencias aparecen, respectivamente, los incisos «si
es que se abonoy» y «si es que no le fueron abonados o lo fueron en parte». De hecho, la redac-
cion tanto de los fundamentos como de los fallos es exactamente igual. La diferencia se halla
en que, habiéndose en ambos casos solicitado la ejecucion, y habiéndose acreditado en los
dos supuestos el cobro del complemento de productividad por parte de los cuatro funcionarios
recurrentes, extremo del que por otro lado la Sala ya tenia constancia, en uno de los procesos
se accedio a ello, cuantificandose la indemnizacion resarcitoria mediante Auto de 1 de febrero
de 1994, mientras que los autos de los que deriva el presente amparo denegaron la ejecucion. A
este cambio de criterio es al que el demandante de amparo imputa la vulneracion del principio
de igualdad del art. 14 cE.

Comprobada la identidad de supuestos de hecho, existe ya uno de los tres elementos para
poder proceder a la comparacion, a efectos de vulneracion del art. 14 ce. El segundo de ellos,
exigido por las sstc 134/1991, 183/1991, 245/1994, 285/1994, 104/1996 6 188/1998, es la
identidad de 6rgano jurisdiccional, que queda asimismo acreditada pues se trata de la misma
Seccion y de la misma Sala. Por lo que hace a si el cambio de criterio estd o no motivado,
0 si es 0 no irrazonable o arbitrario, hay que examinar la argumentacion que la Sala empled
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para desestimar el recurso de suplica, siendo asi que la unica razén dada en el Auto de
13 de junio de 1995 es que «en el supuesto de ejecucion (de la sentencia referida a los otros
tres funcionarios) no se habia acreditado por la Administracion el abono del complemento de
productividad, lo que en el presente recurso si se acredita, de aqui que se desestime sin mas
el presente recurso de stplica». Siendo ello inexacto, pues en las actuaciones de los dos pro-
cesos administrativos figuran reflejadas las certificaciones de haberes, asi como las nominas
tanto de los tres recurrentes como del demandante de amparo, en las que constan de manera
inequivoca la percepcion del complemento de productividad; por ello, no cabe sino concluir
que, efectivamente, la Sala modifico su criterio sin mas justificacion que el basarse en un dato
manifiestamente erroneo.

En resumen, no constando que se haya producido ningin hecho externo que aporte
elementos de juicio que, segun sefialaban las sstc 108/1988 (rtc 1988\108), 200/1990 6
42/1993, puede justificar el cambio de criterio del 6rgano jurisdiccional, ha de afirmarse
que dicho cambio no se ha llevado a cabo de manera consciente, motivada y con criterios
generalizables, sino con una fundamentacion injustificada y errénea. La conclusion no
puede ser otra, pues, que la vulneracion del principio de igualdad en la aplicacion de la ley
garantizado por el art. 14 cE, con la consiguiente estimacion del recurso de amparo, también
con base en esta segunda queja.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Juan F.B., y en su virtud:

1.° Reconocer al demandante su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 cE),
en su vertiente de derecho a la ejecucion en sus propios términos de las sentencias firmes, asi
como su derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 cE).

2.° Anular los Autos dictados, el 20 de abril y 13 de junio de 1995, por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (Seccion Primera) del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que
declararon llevado a puro y debido efecto el fallo de la Sentencia firme pronunciada por dicho
Tribunal el 23 de julio de 1993, en el recurso nim. 1022/1991.

3.° Retrotraer las actuaciones judiciales al momento anterior al de dictarse el primero de los
mencionados autos, a fin de que por la Sala sentenciadora se proceda a dictar nueva resolucion
en la que, con respeto al contenido declarado de los derechos fundamentales del demandante,
se pronuncie sobre el montante de la indemnizacion reconocida en su favor.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».
Dada en Madrid, a quince de diciembre de mil novecientos noventa y ocho.-Alvaro Rodriguez

Bereijo.-Vicente Gimeno Sendra.-Pedro Cruz Villalén.-Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.-
Pablo Garcia Manzano.-Pablo Cachén Villar.-Firmado y rubricado.
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Cuestiones

1. ;Qué conexion existe entre el derecho a la tutela judicial efectiva y la ejecu-
cion?

2. {Coémo justifica el Tribunal Constitucional la necesidad de que la ejecucion se
realice en sus propios términos?

3. (Qué quiere decir el Tribunal Constitucional cuando afirma que la ejecucion
debe hacerse en sus propios términos?

4. (Qué debe hacerse cuando no es posible la ejecucion en sus propios términos?
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Leccion 28.“ El proceso cautelar.
Conceptos generales y medidas concretas

— Pese a la omision del art. 117.3 de la Constitucion, el proceso cautelar también
forma parte de la funcion jurisdiccional, pues es necesario, en ocasiones, ase-
gurar la efectividad del resultado del proceso (art. 721.1).

— La competencia viene en los arts. 723 y 724.

— La medida cautelar solo puede adoptarse a instancia de parte (art. 721).

Caracteristicas de las medidas cautelares

— Instrumentalidad, es decir, son instrumentales del proceso de declaracion y de
ejecucion, cuya efectividad hacen posible.

— Provisionalidad, pues no pueden convertirse en definitivas, sino que deben al-
zarse cuando el aseguramiento sea inttil o innecesario.

— Temporalidad, ya que tienen una duracion limitada, dependiente del proceso
principal.

— Variabilidad, ya que las medidas son susceptibles de modificacion y alzamiento
(art. 726.2).

— Proporcionalidad, en tanto que la medida concreta que se adopte debe ser pro-
porcional a los fines pretendidos.

Presupuestos de las medidas cautelares
— Presupuestos para la adopcion de las medidas cautelares:

a) Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris): Juicio de verosimilitud o de
probabilidad a favor del demandante de la medida cautelar sobre el derecho
que afirma en el proceso principal. Este presupuesto debe alegarse y justifi-
carse mediante los medios oportunos y permitidos en derecho (art. 728.2).

b) Peligro por la mora procesal (periculum in mora): Tratar de evitar los ries-
gos que, para la efectividad del proceso, puede conllevar la duracion del
pleito principal.

— Presupuesto para la ejecucion de la medida cautelar concreta es la prestacion de
una caucion (art. 728), con la que responder de los dafios y perjuicios.
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Medidas cautelares especificas

— Tres tipos de medidas, atendiendo a su finalidad: @) Medidas de aseguramiento,
en tanto que aseguran la ejecucion; b) Medidas de caracter conservativo, que
conservan la situacion tal y como se encuentra en el inicio del proceso princi-
pal; ¢) Medidas que anticipan el resultado del proceso, es decir, la efectividad
de la sentencia.

— Las medidas concretas que contempla el art. 727 (numerus apertus) son:

1. El embargo preventivo de bienes ante pretensiones de condena a la entrega
de cantidades de dinero, frutos, rentas y cosas fungibles computables en
metalico.

2. La intervencion y la administracion judicial, cuando se pretende la entrega

de bienes productivos.

. El deposito de cosa mueble.

4. La formacion inventario de bienes, cuando el conocimiento de los bienes
que integran un patrimonio sea determinante para la efectividad de la sen-
tencia que llegue a dictarse.

. La anotacion preventiva de demanda.

6. Otras anotaciones registrales, en las que la anotacion no es de la demanda,
sino de otro tipo de actos para los que la publicidad es un elemento util de
cara a la ejecucion.

7. Cesacion provisional, o abstencion temporal o prohibicion temporal de ac-
tividades, conductas o realizacion de prestaciones, para las condenas a obli-
gaciones de hacer y de no hacer.

8. Intervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante actividad licita o con-
signacion o depdsito de cantidades reclamadas en concepto de remuneracion
de la propiedad intelectual.

9. Deposito de ejemplares de obras, objetos y material.

10. Suspension de acuerdos sociales.

11. Otras previstas legalmente.

[98)

93]

— Cualquiera de estas medidas cautelares puede ser sustituida, a instancia del
demandado, por una caucidn (caucion sustitutoria) con los presupuestos y con-
diciones de los arts. 746 'y 747.
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Caso docente num. 28. Instrumentaldad; necesidad, temporalidad;
provisionalidad y variabilidad (Audiencia Provincial
de Las Palmas (Seccion 4%), auto num. 192/2010, de 5 de julio

AUTO

[ltmos. Sres.

Presidente:

D./D*. Emma Galceran Solsona Magistrados:
D./D* Maria de la Paz Pérez Villalba

D./D* Lucas Andrés Pérez Martin

En Las Palmas de Gran Canaria , a 05 de julio de 2010 .

AUTO APELADO DE FECHA: 5 de noviembre de 2009 APELANTE QUE SOLICITA LA REVOCACION: Socie-
dad Estatal De Estiba Y Desestiba Del Puerto De La Luz Y De Las Palmas S.A. visTo, ante la
AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION CUARTA el recurso de apelacion admitido a la parte demandante ,
en los resefiados autos, contra el auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia de fecha 5
de noviembre de 2009 seguidos a instancia de la Sociedad Estatal De Estiba Y Desestiba Del
Puerto De La Luz Y De Las Palmas S.A. representado por la Procuradora Diia. Rita Rodriguez
Guerra y dirigido por el Letrado D. Angel Alexis Montesdeoca Garcia , contra Naviera Armas
S.A. representado por el Procurador D. Alejandro Valido Farray y dirigido por el Letrado D.
Francisco Guillermo Aparisi Gémez .

HECHOS

PRIMERO.- Por el Sr. Magistrado-Juez del juzGADO MERCANTIL N° 2 DE LAS PALMAS DE GRAN CA-
NARIA, se dictd Auto en el referido procedimiento cuya parte dispositiva, copiada literalmente
dice asi: «DESESTIMO INTEGRAMENTE LA SOLICITUD de medida cautelar presentada por la Procura-
dora de los Tribunales D2 RITA RODRIGUEZ GUERRA, en nombre y representacion de la mercantil
SESTIBA (SOCIEDAD ESTATAL DE ESTIBA Y DESESTIBA DEL PUERTO DE LA LUZ Y DE LAS PALMAS SA contra
la mercantil NAVIERA ARMAS SA, con expresa imposicion de costas procesales a la solicitante».

SEGUNDO.- El relacionado auto, se recurrié en apelacion por la indicada parte de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no habiéndose
practicado prueba en esta segunda instancia, y tras darle la tramitacion oportuna se seiiald para
su estudio, votacion y fallo el dia 05 de julio de 2010 .

TERCERO.- Se ha tramitado el presente recurso conforme a derecho, y observando las prescrip-
ciones legales. Es Ponente de la sentencia la Iltma. Sra. Dila. Emma Galceran Solsona, quien
expresa el parecer de la sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO

Con fecha 25 de junio de 2010, esta Seccidon Cuarta dictd Auto en el Rollo n® 243/2010 , sobre

cuestion litigiosa idéntica, cuyos Razonamientos juridicos Primero y Segundo se transcriben
a continuacion.
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PRIMERO.- Frente al auto que desestima las medidas cautelares interesadas en la demanda por
falta de los requisitos de idoneidad, proporcionalidad y peligro por la mora procesal, se alza la
parte apelante, actora en la instancia alegando basicamente la especial naturaleza juridica de
la entidad actora con un singular régimen econémico financiero, y que las medidas cautelares
interesadas en la demanda son adecuadas, razonables y proporcionales, concurriendo ademas
la apariencia del buen derecho, a todo lo cual se opone la parte apelada que solicita la confir-
macion integra de la Sentencia apelada.

SEGUNDO.- Como es sabido la medida cautelar es considerada como aquélla actuacion directa
o indirecta que tienda a asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la
eventual sentencia estimatoria, con el fin de que tal tutela efectiva no pueda verse impedida o
dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso correspondiente (arti-
culos 721.1, 726.1 y 728 de la LEC).

Y las notas caracteristicas de tales cautelas procesales vienen a ser: a) La instrumentalidad en
cuanto estan al servicio del proceso principal declarativo o de ejecucion al que estan subordi-
nadas, de ahi la necesidad de su homogeneidad en relacion a las pretensiones deducidas.

b) La provisionalidad porque se mantienen en tanto en cuanto cumplen su funcion de asegu-
ramiento, de forma que desaparecen cuando con el proceso principal se haya logrado una
situacion que hace inutil su mantenimiento.

¢) La temporalidad consecuencia precisamente de su caracter instrumental del proceso prin-
cipal pues nacen para extinguirse.

d) La variabilidad en cuanto que permiten su modificacion cuando se alteren las circunstan-
cias 0 motivos que se tuvieron en cuenta para adoptarse.

Tales caracteristicas estan actualmente incorporadas a la actual LEC: en los art.721 y 726.1 y
727. 11* la instrumentalidad y necesidad, y la temporalidad, provisionalidad y variabilidad en
los art. 726.3., 731, 743 y 744 .Si bien las medidas cautelares son o han de ser por lo general
aseguratorias en relacion a las pretensiones principales ex art.721 LEc y la futura ejecucion de
una eventual sentencia favorable al demandante (embargos, cauciones, anotaciones, deposi-
tos, etc...), existen otras cautelas llamadas anticipatorias donde mas que asegurar la posible
ejecucion se pretende imponer provisionalmente, pero de inmediato, esa conducta que se per-
sigue principalmente frente al demandado. Por lo general estas medidas cautelares, que podrian
entenderse como impropias, se refieren a la imposicion o prohibiciones de conductas o activi-
dades, y en nuestra LEC tienen acogida singular en el art. 726.2 y 727.7.

Asi mismo los presupuestos esenciales y tradicionales de toda medida cautelar son:

a) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), caracterizada, siguiendo el tenor literal
de la sap de Madrid Sec. 12% de 26 de junio de 2001 , por la existencia de una pretension
formulada por el actor que presente rasgos de verosimilitud y fundamento, y que no puede
equipararse a una prueba plena del derecho del actor, ya que para ello se abrird en su caso
y momento el periodo probatorio correspondiente y tras la conclusion del proceso sera
cuando, con plenitud, se determine si el derecho del actor es 0 no apto para sustentar su
pretension, de tal manera que tal apariencia de buen derecho ha de ser entendida como
equivalente a dotar al juzgador de la conviccion de que la medida cautelar proviene de
quien ostenta un derecho fundado, verosimil y ajeno a toda idea de utilizacion como medi-
da de presion o en manera infundada.

b) Peligro en la demora (periculum in moral, requisito que supone valorar la necesidad de
adoptar las medidas que se solicitan al objeto de determinar si, de no tomarse las medidas
solicitadas, la eventual sentencia estimatoria que se dictase careceria de efecto practico por
ser ineficaz, ilusoria o carente de contenido material sobre el que hacerla efectiva.
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Al tiempo se precisa generalmente la prestacion de fianza por el que pretenda la adopcion de
la medida cautelar para responder de los posibles dafios y perjuicios que pudieran ocasionarse
al demandado si con posterioridad se pone de manifiesto que la medida cautelar carecia de
fundamento y es por ello revocada.

Ahora bien, toda medida cautelar desde el requisito de su ineludible eficacia o instrumentali-
dad (no caben las medidas inutiles), por su naturaleza y en cualquier ambito jurisdiccional que
se adopte, ha de ser lo menos gravosa posible para el demandado.

Pues bien partiendo de la doctrina expuesta esta Sala no puede sino compartir los acertados y
motivados argumentos expuestos por el Juez a quo para la desestimacion de las dos concretas
medidas cautelares interesadas en la demanda al amparo del articulo 727.7 de la LEc, a saber y
en primer lugar la suspension por parte de la propia entidad actora de la puesta a disposicion
a favor de la entidad demandada del personal en tanto no satisfaga la totalidad de la deuda re-
clamada y en segundo lugar la prohibicion a la demandada de acudir a terceros para la contra-
tacion de personal distinto del que emplea la propia entidad demandada para realizar labores
de carga, estiba, desestiba, descarga y transbordo de mercancias y ello por cuanto dichas dos
medidas cautelares no son proporcionales a lo solicitado en la demanda ni tienen aptitud para
combuatir el periculum in mora, puesto que la efectividad de la sentencia (eventual condena a la
entidad demandada a cierta cantidad de dinero por impago de sus cuotas) no se va a ver afecta-
da por el hecho de que se autorice a la actora a poner a disposicion a favor de la demandada del
personal cualificado o se prohiba a esta tltima a contratar otro personal distinto, faltando en
consecuencia las notas de instrumentalidad y dependencia o subordinacion de las dos medidas
cautelares interesadas en la demanda respecto de la sentencia de fondo pues precisamente las
medidas cautelares aparecen caracterizadas por constituir un instrumento del instrumento, al
cumplir la funcion de garantizar la eficacia de la resolucion que, en su dia, de respuesta a la
controversia sometida al Juzgado de lo Mercantil y esa instrumentalidad exige la existencia
de una relacion medio o fin, pues tan solo seran procedentes aquellas medidas dirigidas a ga-
rantizar no ya la ejecucion de lo decidido, sino también que pueda ser ejecutado eficazmente o
dicho de otro modo dado el caracter accesorio de toda medida cautelar, supeditada a la efica-
cia del eventual pronunciamiento que haya de recaer, exige que se adopten sélo aquellas que
realmente puedan servir para lo que se reclama, lo que no acontece en el supuesto enjuiciado.

Por lo demas indicar y con el fin de dar debida respuesta judicial a las distintas alegaciones de
la parte apelante, que los presupuestos y requisitos de toda medida cautelar no pueden sosla-
yarse por el singular régimen juridico, econdmico y financiero de la Sociedad Estatal actora,
que ya debiera estar constituida en Agrupacion Portuaria de interés economico a la vista del
tiempo transcurrido desde que se agoto el plazo para dicha transformacioén otorgado por la
Ley 48/2003, y si bien dicha disposicion adicional 6 * de haberse ya transformado la sociedad
actora en Agrupacion portuaria de interés economico la autorizaria a través de sus organos
sociales a suspender la puesta a disposicion de personal a las sociedades privadas deudoras
con prohibicion de contratar personal con tercero , en la solicitud de la demanda principal no
se solicita en modo alguno que se autorice a la entidad actora a no facilitar a la entidad deman-
dada personal especializado a la entidad demandada que presuntamente ha dejado de abonar
determinadas cuotas extraordinarias, ni que se imponga a la misma la prohibicioén de contratar
al margen de la relacion que las vincula, dicho personal, sino que la pretension de la actora es
que se declare su derecho al cobro de la cantidad reclamada de 31.276, 32 euros mas intereses
y que se condene a la entidad demandada a dicha cantidad. Es decir, una condena a abonar
cantidad que mal puede garantizarse precisamente con dos medidas cautelares que en definiti-
va a lo conducen es al cese en la actividad por parte de la entidad demandada de su actividad
de carga, estiba, desestiba, descarga y transbordo de mercancias, con lo que no deja de ser un
contrasentido como bien razona el Juez a quo pues las medidas cautelares interesadas lejos de
tender a garantizar el derecho de crédito de la actora lo que vienen es a perjudicarlo al privar
al supuesto deudor de medios productivos para obtener efectivo con el que pagar la deuda
que se reclama en la demanda principal, siendo por definicion la medida cautelar de embargo
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preventivo la medida idonea para garantizar los derechos de crédito reclamados en cualquier
demanda, medida que no se ha solicitado y que no cabe entrar a analizar.

Por todo lo expuesto y no concurriendo en las concretas medidas cautelares interesadas en la
demanda los presupuestos legales para su adopcion, procede desestimar el recurso y confirmar
la resolucién recurrida, con expresa imposicion de costas a la parte apelante, tal como pres-
cribe el art. 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al no apreciarse en el caso serias dudas de
hecho o de derecho.

SEGUNDO

Siendo idéntica la cuestion litigiosa planteada, e irrelevante la circunstancia de ser otra la en-
tidad mercantil apelada a los efectos de la presente apelacion, procede desestimar el recurso,
con expresa imposicion de costas al apelante por los mismos razonamientos transcritos en el
anterior Razonamiento Juridico del presente Auto.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpues-
to por Sociedad Estatal De Estiba Y Desestiba Del Puerto De La Luz Y De Las Palmas S.A,
contra el auto de fecha 5 de noviembre de 2009 , confirmandolo integramente, con expresa
imposicion de costas al apelante.

Deduzcanse testimonios de esta resolucion, que se llevaran al Rollo y autos de su razon, devol-
viendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion una

vez sea firme, interesando acuse recibo.

Asi, por este Auto, lo acuerdan, mandan y firman los Iltmos. Sres. arriba referenciados.

Cuestiones

1. {Qué caracteriza a las medidas cautelares?
2. (Cuando se puede desestimar la solicitud de una medida cautelar?
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Leccion 29. Procedimiento cautelar

— Unificacion del procedimiento cautelar con la Ley.

— Se inicia a instancia de parte (art. 721 LEc) con anterioridad a la demanda, junto
con la demanda o con posterioridad a la demanda (art. 730.4).

— La solicitud de la medida cautelar debe hacerse con claridad, precision y justi-
ficacion de los presupuestos.

— La tramitacion presenta dos variedades, segun se dé cumplimiento al principio de
contradiccion antes o después de la adopcion de la medida:

a) Con contradiccion previa (art. 733.1), tratdndose de la regla general. De la
demanda cautelar debe darse traslado al demandado y convocar (dentro de
los 5 dias siguientes) a la vista, en la que se realizaran por las partes las
correspondientes alegaciones y la practica de las pruebas, pudiéndose hacer
también referencia a las cauciones.

El tribunal resolvera mediante auto, otorgando la medida cautelar (apela-
cion) o denegandola (apelacion con tramitacion preferente), en cuyo caso
podré reiterarse la solicitud cuando cambien las circunstancias (art. 736.2).

b) Con contradiccion diferida (art. 733.2), de forma que el Tribunal resuelve
(en un plazo de 5 dias) conceder la medida cautelar o no sin oir previamente
al demandado. Esta tramitacion debe solicitarse por el demandado, justifi-
cando la concurrencia de razones de urgencia o que la audiencia al deman-
dado pondré en peligro la finalidad de la medida.

— La resolucion cautelar es, por tanto, recurrible cuando se dicta con contradic-
cion previa, e irrecurrible cuando se dicta con contradiccion diferida, en cuyo
caso se da al demandado la oportunidad de oponerse (art. 739 y ss).

— La oposicion debe plantearse en un plazo de 20 dias desde que se dict6 el auto,
debiéndose dar traslado de dicha oposicion al solicitante de la medida y con-
vocandose a las partes a una vista, como consecuencia de la cual el Tribunal
puede:

* Desestimar la oposicion, manteniendo la medida adoptada e imponiendo las
costas al demandado.

* Si el auto estima la oposicion, alzara las medidas e impondra las costas al de-
mandado, asi como los dafios y perjuicios que se hubieren generado (art. 742).

* En el auto estimatorio de la oposicion, puede también optarse por modificar
la medida por otra menos gravosa, o sustituirla por la caucion ofrecida por el
demandado, lo que implica reconocer que es necesario algun tipo de cautela,
pero no la inicialmente adoptada.

— Los arts. 743-745 regulan la modificacion de la medida cautelar a instancia de
parte.
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— Debido al caracter instrumental del proceso cautelar respecto al proceso princi-
pal, existe una dependencia del mantenimiento de las medidas respecto a lo que
pase en el proceso principal, de forma que las medidas solo perduran si existe
el proceso principal del que dependen. Esta dependencia tiene una clara conse-
cuencia cuando la tutela cautelar se insta antes del inicio del proceso principal,
ya que su efectividad dependera de que efectivamente se presente la demanda
principal en las condiciones y plazos del art. 729; igualmente se veran afectadas
por la suspension del proceso principal (art. 731.1, II) y por la terminacion del
mismo y sus distintas formas (art. 731.1), condicionando lo que ocurra con las
medidas cautelares a cada una de las formas de terminacion y su resultado.

Caso docente num. 29: A) Procedimiento cautelar: caso
practico, B) Solicitud de adopcion de medidas cautelares
(Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%),
de 19 febrero de 2009)

A) Procedimiento cautelar: caso practico

La entidad EI Bon Menjar, de la que es administrador tinico D. A A A, con domici-
lio social en Castellon, dedicada a las actividades de catering para fiestas y eventos
a domicilio, firma un contrato con la entidad Distribuimos Todo, segun el cual esta
debe suministrarle materiales plasticos de diferente tipo y de ciertas calidades con
los que desarrollar su actividad.

En virtud de dicho contrato y realizada la entrega de una primera remesa de ma-
teriales, D. AAA, en su condicidon de administrador de la entidad El Bon Menjar,
libra un pagaré a favor de Distribuimos Todo por valor de 3.500 euros.

Ante la imposibilidad de cobrar el pagaré, Distribuimos Todo decide exigir el pago
de la cantidad judicialmente, si bien la misma teme que no pueda cobrar efectiva-
mente la cantidad, pues «ha oido» y «tiene conocimiento» (no acreditado) de que
El Bon Menjar es insolvente y que en otras ocasiones en que ha sido demandada
por iguales motivos por otras entidades y personas fisicas se ha constituido en

rebeldia.

Cuestiones

(Como podria evitarse o tranquilizarse a El Bon Menjar de este temor?

. En su caso, ;qué medida cautelar considera mas adecuada? ;Contra quién debe
plantearse?

Analicese si concurren presupuestos bastantes para decretar la medida cautelar.
4. Redactese el escrito de solicitud de medida cautelar.

N —

(O8]
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B) Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), de 19 de febrero de 2009

AUTO

En la Villa de Madrid, a diecinueve de Febrero de dos mil nueve
I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

Por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla se dictd Sentencia el 27 de no-
viembre de 2007, en la que estimando los recursos de apelacion de «Inmoinversion Eurogroup,
S.L» y «Shorthorn Limited Ltp» interpuestos contra la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Sevilla de 30 de marzo de 2007 , revoca la Sentencia de Primera Instancia y desestima
la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Rodriguez Nogueras Martin, en nombre y re-
presentacion de D. Alberto contra la mercantil «Inmoinversion Eurogroup S.L» y en la que ha-
bia intervenido voluntariamente en calidad de demandado la entidad «Shorthorn Limited LtD»,
absolviendo a la parte demandada de las pretensiones deducidas en la demanda. Fundamenta la
Sentencia ahora recurrida su decision en que los acuerdos sociales son impugnados por la parte
actora por considerar que el acreedor pignoraticio se ha extralimitado en las facultades confe-
ridas en las condiciones de garantia de los préstamos con perjuicio para el socio demandante
y ello no puede estimarse contrario a una disposicion de cardcter imperativo o prohibitivo,
sino que se trataria de un acto meramente anulable en cuanto que produciria una lesion en el
interés de un socio en beneficio de otro u otros socios o de terceros, con lo que en todo caso se
vulneraria un principio general del derecho pero no una norma imperativa o prohibitiva, con
la consecuencia de que la accion de impugnacion estaria sometida al plazo de caducidad de
cuarenta dias, estando dicha accion caducada.

Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de casacion por la representacion de D. Alberto
articulado en torno a un tinico motivo en el que se pide se case la Sentencia de la Audiencia y
se confirme la dictada en primera instancia en todos sus términos. En ésta se habia declarado
la nulidad de los acuerdos adoptados en Junta General de Accionistas de fechas 3 y 30 de no-
viembre de 2005 por cuanto los mismos infringen lo dispuesto en los arts. 6.4, 7.2 y 1852 del
Codigo Civil, al haberse ejercitado el derecho a voto por el acreedor pignoraticio con abuso de
derecho y en contra de la ley, lo que determina su nulidad y no su anulabilidad.

El recurso de casacion fue admitido a tramite (Rollo 1128/2008) por Auto de esta Sala de
28 de octubre de 2008, requiriéndose a la parte demandada para que presentara escrito de im-
pugnacion al recurso de casacion en el plazo de veinte dias.

SEGUNDO

La Procuradora D?. Ana Nieto Altuzarra, en nombre y representacion de D. Alberto , ha solici-
tado la adopcion de la medida cautelar consistente en la suspension cautelar de todos los acuer-
dos adoptados por las Juntas Generales de Socios de la entidad «Inmoinversion Eurogroup,
S.L» celebradas el 3 de noviembre y el 30 de noviembre de 2005 con la oportuna comunica-
cion al Registro Mercantil de Sevilla, y anotacion de la solicitud de medidas en el Registro
Mercantil con publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

De dicha peticion se dio traslado a la parte recurrida para que alegase lo que estime oportuno,
presentando escritos en los que se oponian a la adopcion de las medidas cautelares interesadas
por la parte recurrente.
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TERCERO

En el acto de la vista, las partes se ratificaron en sus respectivos escritos y propuso prueba
admitida en los términos que constan en las actuaciones. En tramite de conclusiones, la parte
solicitante interes6 la adopcion de otras medidas mas adecuadas a la nueva situacion generada
por la venta de los activos.

HA SIDO PONENTE EL MAGISTRADO EXCMO. D.Ignacio Sierra Gil de la Cuesta
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El art. 730.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que «Con posterioridad a la presenta-
cion de la demanda o pendiente recurso solo podra solicitarse la adopcion de medidas caute-
lares cuando la peticion se base en hechos y circunstancias que justifiquen la solicitud en esos
momentos. Esta solicitud se sustanciara conforme a lo prevenido en el presente capitulo». En
el supuesto que nos ocupa, la parte interesd, en su escrito inicial, la adopcioén de las mismas
medidas en su dia acordadas por el Juzgado Mercantil y que fueron alzadas por la Audiencia,
sobre la base de los mismos hechos que se habian tenido en cuenta anteriormente, presentando
con posterioridad nuevo escrito en virtud del cual ponia en conocimiento de esta Sala otros
nuevos hechos que, a su juicio, justificaban la adopcion de las cautelas interesadas.

Sin embargo, en el acto de la vista, en via de informe, tras haber ratificado previamente su
solicitud, la parte solicitante indicd que las medidas interesadas habian perdido su objeto y
solicitaba la adopcion de otras medidas de naturaleza patrimonial a fin de que se consignaran
las cantidades a percibir por las entidades «Emed Tartessus, S.L» y «Emed Mining Public»
como consecuencia de la venta de activos, sefialando que estas circunstancias eran conocidas
por la parte desde el 15 de diciembre de 2008.

Lo cierto es que dicha solicitud no puede ser atendida si tenemos en cuenta que supone una
modificacion del objeto, practica proscrita por nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, en su
art. 433.3, dentro de las normas que regulan el juicio ordinario pero aplicable igualmente a la
vista de medidas cautelares a falta de prevision expresa sobre el tramite de conclusiones, dis-
pone «Expuestas sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, cada parte podra informar
sobre los argumentos juridicos en que se apoyen sus pretensiones, que no podran ser alteradas
en ese momento». El precepto es claro; las partes no pueden alterar las pretensiones conteni-
das en sus escritos rectores en fase de conclusiones, actuando de forma sorpresiva, maxime
cuando, a la vista de las alegaciones realizadas por la parte solicitante, la misma ha dispuesto
de mas de dos meses para presentar un nuevo escrito indicando el cambio de circunstancias
que justificaban la adopcion de otras medidas diferentes a las inicialmente solicitadas. Y que
en todo caso produciria una situacion de indefension a la otra parte.

Si lo anterior es motivo suficiente para denegar las medidas cautelares, ha de afiadirse que la
adopcion de las mismas afectaria a la situacion patrimonial de una tercera entidad mercantil
no llamada al proceso, razon por la cual deben ser igualmente denegadas en la medida en que
se le estaria causando indefension por cuanto se veria afectada por aquellas sin posibilidad de
realizar alegaciones al respecto.

SEGUNDO

De acuerdo con los articulos 736.1 y 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil imponer al soli-
citante las costas causadas en estas actuaciones.
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LA SALA ACUERDA
1° No ha lugar a la adopcién de las medidas cautelares solicitadas por don Alberto.
2° Imponer las costas procesales de este incidente a la parte solicitante.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, de lo
que com Secretario, certifico.

Cuestiones

1. {Cuando se pueden solicitar las medidas cautelares?
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Leccion 30.“ Pretensiones dispositivas
y no dispositivas

La LEc/2000 supone un claro intento de simplificacion y de reconduccioén a lo or-
dinario. De este modo, actualmente existen dos Unicos procesos declarativos: el
llamado ordinario y el verbal. Sin embargo, debemos sefialar que:

a) Los procesos civiles no dispositivos tienen que seguir existiendo, ya que no
puede ser de otro modo (son aquellos por medio de los que se trata de aplicar
normas sustantivas civiles mas o menos influidas por una concepcion publicis-
ta, que lleva a que el objeto del proceso no sea disponible para las partes). Se
encuentran previstos en el Titulo I del Libro IV, y se refieren a la capacidad,
filiacion, matrimonio y menores.

b) Procesos civiles dispositivos con especialidades: Se debe distinguir entre:
1.°) Normas procesales derivadas del derecho material a aplicar: son aquellas
que atienden al objeto del proceso, a la competencia, a las partes, a los efectos,
en algun caso a la ejecucion, y a menudo a las medidas cautelares; 2.°) Normas
procedimentales que atienden a la forma o requisitos de los actos procesales y
a la manera de conjuntar el procedimiento; existen muy pocas especialidades
procedimentales.

— Tutela judicial privilegiada: En funcién de la materia, podemos distinguir en-
tre su atribucion al juicio ordinario (art. 249.1 LEc) y el Juicio verbal (art. 250.1
LEC).

— Procesos no dispositivos: La Exposicion de Motivos LEC se refiere a esta plura-
lidad de procesos como «procesos en que no rige el principio dispositivo o debe
ser matizada su influencia en razon de un indiscutible interés publico inherente
al objeto procesal», de manera que la «Ley no se limita a codificar, sino que, con
pleno respeto a las reglas sustantivas, de las que el proceso ha de ser instrumental,
disefia procedimientos sencillos y presta singular atencion a los problemas reales
mostrados por la experiencia» (EM xix, 4). Son los que se refieren a la capacidad
de las personas, filiacion, paternidad y maternidad, nulidad, separacion y divor-
cio, y relativos a menores.

— Las caracteristicas comunes (arts. 748-755 LEc) de los procesos no dispositivos
se refieren a:

a) Objeto indisponible: en estos procesos, el principio dispositivo se encuentra
eclipsado por el de oficialidad. Por ello en dichos litigios no surten efectos
las formas anormales de finalizacion del proceso (renuncia, allanamiento ni
transaccion, art. 751.1 LEC); en cuanto al desistimiento, se hace necesaria,
por regla general, la conformidad del mr (art. 751.2 LEC).
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b) Partes: 1°) Suele concederse legitimacion al Ministerio fiscal, algunas veces
activa y otras solo pasiva (art. 749.1 LEC); 2.°) Se produce la determinacioén
por la ley de las personas legitimadas, bien de modo activo, bien de modo
pasivo (art. 757 LEC); 3.°) La intervencidn protectora del MF en interés de la
ley y de las partes necesitadas de proteccion en estos procesos, por razon
de su edad, de su capacidad de obrar o de su ausencia, se complementa con
una obligada asistencia de abogado y la representacion del procurados en la
actuacion de las partes. Es siempre necesaria la postulacion por medio de
abogado y procurador (art. 750).

c¢) Prueba: 1) Por un lado, se llega al aumento de las facultades del tribunal en
la prueba; y 2) Por otro, a la imposibilidad de que la regulacion normal de la
prueba conduzca a la disposicion por las partes del objeto del proceso; por
ello existen normas especiales sobre la admision de hechos y sobre la valo-
racion de la prueba (art. 752 LEC).

d) Procedimiento: 1.°) Se dispone que estos procesos se sustanciaran por el juicio
verbal, aunque existe contestacion a la demanda por escrito (art. 753 LEC);
2.°) Se permite excluir la publicidad de los actos procesales (art. 754 LEC);
3.°) Las sentencias que se dicten se inscribiran de oficio en los registros publi-
cos (art. 755 LEC); 4.°) En general, y salvo los pronunciamientos patrimoniales,
las sentencias no son susceptibles de ejecucion provisional (art. 525.1, 1.% LEC).

e) Violencia de género (art. 87 ter Lopy): Lo 1/2004, de 28 diciembre, de medidas
de proteccidn integral contra la violencia de género, ha introducido un art. 87
ter en la Lopy, segln el cual los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran
conocer en el orden civil de los asuntos de nulidad separacion y divorcio
cuando: 1) Alguna de las partes de ese proceso civil sea victima de violencia
de género; 2) Alguna de las partes de ese proceso civil sea imputado en la
realizacion de actos de violencia de género; o 3) Se haya iniciado ante este
Juzgado de Violencia sobre la mujer actuacion penal por delito de violencia
sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de proteccion.

Procesos no dispositivos: a) procesos sobre la capacidad de las personas; b) pro-
cesos sobre filiacion, paternidad y maternidad; c¢) eficacia de las resoluciones ecle-
sidsticas; d) procesos sobre guarda, custodia y alimentos de menores; e) proteccion
de menores y adopcion; f) tutela de derechos fundamentales en el &mbito civil; g)
disolucion o suspension de partido politico.

— Division judicial de patrimonios. El Titulo II del Libro Cuarto de la Lec/2000,
referido a los «Procedimientos especiales», y bajo el epigrafe «De la division
judicial de patrimoniosy, incluye dos tipos de actuaciones judiciales cuyo objeto
genérico es liquidar y repartir un conjunto patrimonial entre quienes teniendo
derecho a €l no se ponen de acuerdo para su reparto. Se puede distinguir entre:
a) Division de patrimonios hereditarios y b) Liquidacion del régimen economico
matrimonial.
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Caso docente num. 30. Caso practico de procesos matrimoniales

SUPUESTO DE HECHO

Antonio Pérez, de nacionalidad espafola, contraec matrimonio en Espafia con Mary
McHenry, de nacionalidad norteamericana. Después de la boda, se trasladan a vi-
vir a Estados Unidos durante dos afos. Fruto de esta relaciéon nace Manuel. Debido
a desaveniencias conyugales, ambos deciden poner fin a su matrimonio de modo
consensuado. Antonio regresa a Espafia, donde establece su nuevo domicilio, y
presenta la demanda de divorcio aqui.

Cuestiones
1. ;Donde puede Antonio presentar la demanda de divorcio?

2. (Qué documentos deben acompanar a la demanda?
3. ;Qué medidas previas podria solicitar Antonio?
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Leccion 31.° Tutela privilegiada
del crédito: Proceso monitorio,
cambiario e hipotecario

Proceso monitorio

— El proceso monitorio es un instrumento cuya idea esencial es crear rapidamente
un titulo ejecutivo sin necesidad de proceso ordinario previo, con la sola base
de que la parte interesada presente ante el tribunal un documento con el que
fundadamente pueda acreditarse una deuda dineraria vencida, liquida y exigi-
ble (arts. 812-818 LEC).

— Objeto del proceso monitorio: es el mecanismo adecuado para resolver las
pretensiones fundadas en la exigencia de pago de una deuda dineraria, vencida
y exigible, de cantidad determinada, que venga justificada documentalmente
conforme a la Ley.

— Caracteristicas:

1. Instrumento valido para la proteccion especifica del crédito desde un pun-
to de vista procesal, pues se permite que determinados documentos, los no
cualificados, puedan dar lugar a través de un rapido procedimiento a su in-
mediata satisfaccion judicial.

2. Ausencia de audiencia inmediata del deudor, que queda aplazada en el
siguiente sentido: La LEC no opta por que el tribunal dicte directamente
sentencia de condena ante el impago del demandado, sino que prevé la
transformacion del proceso especial en ordinario si el deudor demandado
se opone (art. 818 LEC), o permite entrar directamente en ejecucion si no
comparece (art. 816 LEC).

3. El documento exige ademas el requisito de expresar una deuda dineraria
vencida y exigible (art. 812.1 LEC) por tanto, ha de ser liquido y puro, no
sujeto a obligacion del acreedor.

Juicio cambiario

— Solo procedera el juicio cambiario si, al incoarlo, se presenta letra de cambio, che-
que o pagaré que reuna los requisitos previstos en la Ley Cambiaria y del Cheque
(arts. 819-827 LEC); el tribunal analizara de oficio la correccion formal del titulo
cambiario. La objetiva se atribuye solo a los Juzgados de Primera Instancia, y la
territorial, al Juzgado del domicilio del demandado.

— Procedimiento: Se pueden distinguir dos posibilidades: Juicio sin oposicion
(arts. 821-827 LEC) y Sustanciacion de la oposicion cambiaria (art. 826 LEC).
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Ejecucion hipotecaria

— Al acreedor que tiene su crédito garantizado con hipoteca, la ley le ofrece toda
una serie de opciones procesales entre las que puede elegir, basando su decision
en lo que estime mas conveniente para la defensa de su derecho y siempre que
concurran los presupuestos procesales, siendo relevantes las ejecutivas.

— Ante la existencia de una escritura de constitucion de una hipoteca, se plantean
dos opciones: a) Si concurren los presupuestos procesales del art. 682 LEc: pro-
ceso especial de ejecucion dineraria; b) Proceso de ejecucion comun.

— Proceso especial de ejecucion hipotecaria (arts. 681-698 LEC): comprende la
hipoteca inmobiliaria, la hipoteca mobiliaria y la hipoteca naval. El proceso
especial se justifica con la existencia de un titulo ejecutivo, que es la escritura
publica de constitucion de hipoteca, en el cual tienen que concurrir requisitos
especiales: a) Que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine
el precio de tasacion de la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la
subasta; b) Que en la misma escritura conste un domicilio, que fijara el deudor
para la practica de los requerimientos y de las notificaciones.
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Caso docente num. 31. A) Caso prdctico de proceso monitorio;
B) Caso practico de ejecucion hipotecaria

A) Caso practico de proceso monitorio

SUPUESTO DE HECHO
Don Manuel ........ adquiere a su amigo Don Alberto............ el vehiculo propiedad
de este, marca ...... , modelo ....... , de 10 anos de antigiiedad, cuyo precio es de

12.000 euros (DOCE MIL EUROS). Ambas partes residen en la misma capital.

Inicialmente la forma de pago iba a ser al contado, pero dada la amistad entre am-
bos se acuerda un fraccionamiento en cuanto al pago del mismo, de forma que en
el momento de la entrega se abone la mitad, esto es, 6.000 euros, y el resto en dos
pagos consecutivos iguales y mensuales de 3.000 euros, pagaderos en la cuenta
abierta a nombre del vendedor n® ............. , en la entidad bancaria ....... , durante los
cinco primeros dias de cada mes; formula de pago que constaria en el contrato de
compraventa que ambos firmasen.

Lo anterior se documento a través del correspondiente contrato privado, extendido
por duplicado y firmado por ambas partes, el 15 de julio de 2010.

Tras el pago puntual de la primera mensualidad, y debido a que el citado vehiculo
tenia pérdidas de aceite, que se manifestaron antes de vencer el segundo y tltimo
pago, llegado el vencimiento de este y ante la negativa del vendedor de acceder a
repararlas, Don José no efectud en tiempo y forma el ingreso de esta ultima men-
sualidad ( 3.000 euros), creandose entre ambos una situacion problemadtica y con
pocas posibilidades de solucion.

Tras requerir el vendedor a Don Manuel el pago de la cantidad aplazada y negan-
dose rotundamente este a hacerla efectiva, Don Alberto se pregunta qué posibili-
dades tiene de reclamar la deuda judicialmente de la forma mas rapida y econd-
mica posible.

Cuestiones

1. ;Cudl seria el procedimiento adecuado en esta situacion? Razona tu respuesta.

2. ;Qué denominacidn recibe el escrito en la LEC en estos procedimientos? ;Es ne-
cesaria postulacion procesal? ;Qué documentos deberian acompaiiar a este
escrito?

. (Ante qué tribunal debera presentar el correspondiente escrito?

. (Cudl es el plazo previsto en la ley para el requerimiento del pago?

. {Qué posibilidades tiene el deudor?

wn B~ W
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B) Caso practico de ejecucion hipotecaria
SUPUESTO DE HECHO

José Martinez, ciudadano de Castellon, quiere comprar una vivienda, y para ello
acude a una entidad bancaria conocida como Bancasas que le concede un crédito
hipotecario para la adquisicion de este bien inmueble. Tras la situacion de crisis
econdmica que actualmente se esta produciendo a nivel mundial, José pierde su
empleo y no puede seguir haciendo frente al pago mensual de su hipoteca.

Cuestiones

. (Qué posibilidades tiene la entidad bancaria para poder cobrar su deuda?

. (Contra quién se deberd dirigir la demanda? ;Qué documentos han de acompa-
6 q g 6 p
narse a la misma?

. (Ante qué juzgado debera presentarse la demanda?

4. ;Cuadles son las posibilidades que tiene el deudor?

N —

(O8]
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Leccion 32.“ El proceso concursal

Con el proceso concursal se pretende la satisfaccion de los acreedores, bien a través
de la salvacion de la empresa en crisis o bien, si no hay mas remedio, llegando a la
liquidacion de la misma.

El 6rgano competente para conocer del proceso concursal es el Juzgado de lo Mer-
cantil, que tiene competencia exclusiva y excluyente en las materias especificadas en
el art. 8 de la LConc.

Organos del concurso: el JMerc es ayudado en sus funciones por la Administra-
cion Concursal (6rgano colegiado compuesto por un abogado y un profesional
econdmico experimentados y por un acreedor en representacion del crédito debido
(art. 27 LConc)), asi como por la Junta de Acreedores, cuya mision es aprobar el
convenio realizado cuando la ley asi lo autorice (arts. 116 y ss. LConc).

Son partes:

1) Los acreedores (art. 3 LCon), quienes seran parte actora si son los que han ins-
tado el concurso del deudor o parte demandada, si es el deudor el que solicita
su propio concurso. Deben comparecer en forma y estar defendidos por letrado
y representados por procurador; si no comparecen en forma, sélo pueden exa-
minar los autos.

2) El deudor o deudores (art. 1.1 y 3.2 LConc), persona natural o juridica, no es
necesario que comparezca en forma, pero debe estar asistido por letrado y re-
presentado por procurador, salvo la excepcion prevista para los trabajadores, de
conformidad con la LpL.

3) Las personas que tengan un interés legitimo, cuando el deudor sea una persona
juridica.

4) El Fondo de Garantia Salarial es parte demandada si en proceso concursal
puede derivarse su responsabilidad para el abono de salarios e indemnizaciones
de los trabajadores (art. 184.1 LConc).

5) El Ministerio Fiscal, a quien corresponde defender la legalidad en el tramite de
calificacion del concurso (art. 184.1 LConc).

Existen el proceso concursal ordinario y el abreviado, modalidad simplificada del
primero.

El proceso concursal ordinario consta de las siguientes fases: 1) Solicitud (demanda)

de declaracion del concurso. Si el escrito de solicitud lo presentan los acreedores o
demas personas legitimadas, el proceso concursal se denomina concurso necesario,
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mientras que si lo insta el deudor, se trata de un concurso voluntario (art. 22 LConc).
2) Analisis judicial de la demanda y declaracion del concurso o no a través de
auto por el JMerc (art. 21 LConc). El auto por el que se declara el concurso es
inmediatamente ejecutivo, independientemente de que se recurra o no. Si el auto
declarando el concurso fuera revocado por la ap, se declararé por el Merc concluso
el concurso, al que se podran oponer los acreedores por el tramite del incidente
concursal (art. 176.1 y 5 LConc). Si contintia, se abre la: 3) Fase comtn de trami-
tacion (ar. 21.2 LConc). La fase final es 4) Terminacion, que puede ser por conve-
nio o por liquidacion.

El proceso concursal abreviado (arts. 190-191 LConc) procede cuando el deudor
sea una persona natural o persona juridica que, conforme a la legislaciéon mercan-
til, esté autorizada a presentar balance abreviado y, en ambos casos, la estimacion
inicial de su pasivo no supere 10.000.000 de euros.

El incidente concursal (arts. 192-196 LConc) es el cauce para resolver todos los

incidentes que no tengan una tramitacion especial ni en la LConc ni en la LEC, por
remision expresa de aquella.
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Caso docente num. 32. Audiencia Provincial de Castellon
(Seccidén 3%), auto nim. 243/2009, de 25 de noviembre

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CASTELLON
SECCION TERCERA

Rollo de apelacion civil nimero 396 de 2009
Juzgado de lo Mercantil ntimero 1 de Castellén
Juicio Concursal Abreviado numero 283 de 2009

AUT O NUM. 243 de 2009

Ilmos. Sres.:
Presidente:
Don JOSE MANUEL MARCO COS

Magistradas:
Dofia ADELA BARDON MARTINEZ
Dofla M* ANGELES GIL MARQUES

En la Ciudad de Castellon, a veinticinco de noviembre de dos mil nueve.

La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castellon, constituida con los Ilmos. Sres. re-
ferenciados al margen, ha visto el presente recurso de apelacion, en ambos efectos, interpuesto
contra el Auto dictado el dia once de junio de dos mil nueve por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de lo Mercantil numero 1 de Castellon en los autos de Juicio Concursal Abreviado
seguidos en dicho Juzgado con el numero 283 de 2009.

Han sido partes en el recurso, como apelante, Don Marcial , representado/a por el/a Procurador/a
D/*. Eva Maria Pesudo Arenos y defendido/a por el/a Letrado/a D/*. Agustin Cruz Nufiez.

Es Magistrada Ponente la Ilma. Sra. p2. ADELA BARDON MARTINEZ.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte Dispositiva del Auto apelado literalmente establece: «No haber lugar a de-
clarar en estado de concurso voluntario a D. Marcial en virtud de demanda presentada ante este
Juzgado en su nombre y representacion por la procuradora Sra. Pesudo Arends.- MODO...- Lo
acuerda...-».

SEGUNDO.- Notificado dicho Auto a las partes, por la representacion procesal de Don Marcial, se
interpuso recurso de apelacion, en tiempo y forma, en escrito razonado, solicitando se dicte re-
solucién en la que acuerde haber lugar a declarar en estado de Concurso voluntario al apelante.

Por Providencia de fecha 29 de septiembre de 2009 se formo el presente Rollo y se designd
Magistrada Ponente, y por Providencia de fecha 12 de noviembre de 2009 se sefial6 para la
deliberacion y votacion del recurso el dia 16 de noviembre de 2009, llevandose a efecto lo
acordado.
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TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales
de orden procesal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
SE ACEPTAN los de la resolucion recurrida en cuanto no resulten contrarios a los siguientes:
PRIMERO

El Juez mercantil ha desestimado declarar el concurso voluntario de D. Marcial y lo ha hecho
por dos motivos diferentes que conducen a ese pronunciamiento.

En primer lugar por no resultar competente territorialmente ese Juzgado al constar que el
demandante tiene su domicilio en la provincia de Barcelona y al no haber intentado justificar
que el centro de los intereses principales del demandado se encuentra en el territorio de la
jurisdiccion de Castellon.

Expone ademas que no se aprecia que concurra una pluralidad de acreedores, ya que de la
documentacion aportada tan solo puede entenderse acreditadas deudas con el BBvA y siendo el
resto de acreedores con los que se complementa la lista de caracter residual, sin que puedan
integrar la masa pasiva.

Interpone recurso de apelacion frente a esta resolucion el promotor del procedimiento de con-
curso voluntario, D. Marcial en el que hace referencia a que es la segunda vez que esa parte
insta la solicitud de concurso voluntario, al haberlo hecho con anterioridad de forma acumu-
lada con la mercantil Indeme Habitat S.L., junto con otros tres socios mas que eran avalistas
personales, ¢ insiste en que debid de haberse respetado su solicitud inicial.

Califica de error el hecho de que el juzgado indique que el domicilio de esa parte esta en Bar-
celona, ya que él reside en Benicarlo, viajando semanalmente a Barcelona y expone que si se
hubieran acumulado los concursos se habrian cumplido con creces dicho requisito, al tener el
resto de socios su domicilio en Benicarlo.

Se refiere a que de acuerdo con lo establecido en el articulo 25-1 de la Ley Concursal es la
propia administracion concursal la que debe solicitar la acumulacion de concursos, por lo que
debe ser admitido el presentado, sin que ello implique que se produjera una confusion de ma-
sas, sino una tramitacion coordinada de los procesos concursales.

Y en cuanto a la pluralidad de acreedores, considera que la Ley deja este tipo de cuestiones
al propio administrador concursal, quien debe calificar los distintos créditos. Relata que con
BBVA existen tres hipotecas sobre tres inmuebles de sus hermanos y que lo que se busca es un
convenio con dicha entidad y con el resto de acreedores y que ante la negativa de la admision
del concurso, ello conllevara la ejecucion de dichos avales, perjudicando a los acreedores, al
ser posible el convenio y ser su voluntad la del pago total, por lo que solicita se revoque la
resolucion dictada y se acuerde su declaracion del estado de Concurso Voluntario.

SEGUNDO

Una vez examinada la documentacion acompafiada por el solicitante de la declaracion de
concurso voluntario, entiende la Sala que el criterio del Juez mercantil es correcto y que no
procede la declaracion del concurso voluntario que se solicita.

Alega el recurrente de forma reiterada la necesidad de que se acumule el concurso solicitado
al de la mercantil del que es socio, Indeme Habitat S.L., lo que no es objeto de la resolucion
recurrida en la que tnicamente se analizan dos cuestiones por las que se estima que no procede
la declaracion de concurso.
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Respecto de la primera cuestion se concreta en la apreciacion de la falta de competencia terri-
torial, y si bien entendemos que, como ya dijimos en nuestro Auto n° 144 de fecha 1 de julio de
2009, se debid seguir el tramite previsto en el articulo 58 de la LEc, previa audiencia del Minis-
terio Fiscal y del solicitante, acordando la remision de las actuaciones al 6rgano que se estime
competente, en el caso enjuiciado siquiera por razones de economia procesal no es necesario
entrar en ese debate no planteado por el apelante toda vez que se menciona otra segunda razon
para esa denegacion de la declaracion instada, motivo que ya adelantamos entendemos concu-
rrente, lo que determina la confirmacion de la resolucion recurrida.

No obstante y para dar respuesta a los argumentos del recurrente, alega el mismo que reside en
Benicarlé, junto a su pareja y que Ginicamente viaja semanalmente a Barcelona, lo que no acre-
dita siendo lo cierto que en el poder de representacion, en su DNI 'y en el escrito que acompaifia
a su demanda, folio 41, indica en todos ellos que reside en la ciudad de Barcelona.

Entrando en el motivo que entendemos fundamental para confirmar la denegacion de la de-
claracion del concurso, se refiere el Juez mercantil a la falta de una pluralidad de acreedores,
ya que el unico que como tal consta es el BBVA y si bien se citan otros acreedores, dice el Juez
«a quoy, que merecen el calificativo de residuales y que no pueden integrar la masa pasiva.
Esto no se niega en el recurso, sin embargo se dice que es una cuestion que el Administrador
Concursal ha de decidir al calificar los créditos, insistiendo en que tienen tres hipotecas con el
BBVA y que lo que se busca es un convenio y pagar la totalidad de la deuda.

No se desvirtua con ello ni se opone que existe un tinico acreedor que como tal puede integrar
la masa pasiva que es el BBva. Como se indicaba en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion 15%) n°® 185 de fecha 14 de junio de 2007, existen otros presupuestos
del concurso no presentes expresamente en los articulos 2, 3, 6 y 7 de la LEC que determinan
su inadmisién cuando no concurren, como es la existencia de una pluralidad de acreedores.

En el mismo sentido podemos citar las Sentencias de la Audiencia Provincial de Baleares de
fecha 11 de abril de 2006 y de fecha 29 de abril de 2009.

También esta misma Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castellon, en nuestra re-
soluciéon n® 206, de fecha 8 de octubre de 2009, en el supuesto de una peticion de concurso de
una socia del aqui recurrente, examinabamos dicha cuestion, argumentando que «La existen-
cia de una pluralidad de acreedores como presupuesto del concurso del deudor no es un requi-
sito expresamente enunciado como tal en la vigente disciplina legal. Pero no cabe cuestionar
su vigencia.

a) En primer lugar, por razones de simple etimologia. La palabra concurso, derivada del latin
«concursusy, significa concurrencia de varios en un mismo lugar o sobre un objeto. En
suma, pluralidad, que en el caso ha de ser de acreedores respecto de un mismo deudor,
pues si no es asi no tiene sentido el orden procedimental a que obliga el proceso concursal.
Dicho de otro modo, si no hay varios acreedores del mismo deudor, carece de sentido la
declaracion judicial de concurso, pues ni cabe poner orden en la pretension de un solo
acreedor, ni es necesario dicho cauce procesal, cuando a la satisfaccion del crédito vigente
ya sirve el procedimiento singular.

b) Por otro lado, la falta de expresa mencion en la Ley Concursal no excluye la evidencia de
que dicho requisito se encuentra implicito en la misma.

Asi resulta de la Exposicion de Motivos, que se refiere a la finalidad de lograr igualdad de trato
entre los acreedores, al orden de prelacion que debe establecerse entre los mismos, sefiala que
finalidad principal del concurso es la satisfaccion de los acreedores, cita la denominacion de
«concurso» como expresiva de la concurrencia de varios acreedores sobre el patrimonio del
deudor comun, sefala a los acreedores como legitimados para solicitar el concurso del deudor,
menciona la lista de acreedores (lo que exige pluralidad, pues en otro caso no tiene sentido la
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existencia de una lista), habla de los efectos sobre los acreedores y de la Junta de acreedores,
pondera el principio de igualdad de trato entre los acreedores, indica que la finalidad de todo
concurso es alcanzar un acuerdo entre el deudor, etcétera.

También de varios de sus preceptos se deriva esa exigencia, como el art. 2.1, al exigir un «deudor
comuny a varios acreedores, el art. 3 que menciona a los acreedores en plural, el 4 que habla de
«pluralidad de acreedoresy, el 6.2° que exige en el concurso voluntario la obligacion de presen-
tar una «relacion de acreedores, por orden alfabético...», el 15 al prevenir la sucesiva peticion
de concursos por acreedores del mismo deudor, el art. 19.3 que ordena el llamamiento a otros
acreedores interesados cuando el inicial no comparezca en la vista de oposicion o no se ratifique
en la solicitud, el 21.1.5° en el llamamiento a los acreedores, el art. 49 y el art. 76 que ordena la
formacion de la masa pasiva con una pluralidad de los mismos, o el 75.2.2° que hace otro tanto
para la elaboracion de una lista de acreedores por la administracion concursal y, en fin, otros
varios, como los arts. 27,48.4 , art. 51.1, 54.4, arts. 55.3, 84.2, 86.1, etc. En definitiva, el proceso
concursal solamente se concibe si existe una pluralidad de acreedores, etc (en este mismo senti-
do, Auto ap Vizcaya, secc. 4%, de 5 de mayo de 2007, entre otras resoluciones).

Pues bien, en el caso de autos, también por falta de este requisito se ha denegado la declaracion
de concurso. Y en este punto estamos de acuerdo con el juez de instancia. En el recurso no se
combate este criterio, por mas que se insista en las bondades de la situacion concursal, incluso
para el acreedor Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, Ginico que cita la recurrente, por otra parte.

En cuanto a la posibilidad a que se refiere el recurso de que, con arreglo al art. 25.1 rc, el admi-
nistrador concursal pueda «solicitar del juez la acumulacion al procedimiento de los concursos
ya declarados de los socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas
de la persona juridica», solo cabe recordar que para que se dé esta posibilidad primero debera
haberse declarado el concurso del socio personalmente responsable de la persona juridica, que
es precisamente lo que ahora se esta dilucidando.

Carece, finalmente, de razon la parte apelante cuando arguye que la ley deja «este tipo de cues-
tiones» (sic) al administrador concursal, pese a que es mas cierto que es el Juez competente
quien debe examinar la procedencia de la peticion y proveer la misma, tal como resulta del art.
14 de la Ley Concursal «Procede por ello y en definitiva desestimar el recurso de apelacion y
confirmar la resolucion recurrida.

TERCERO

En cuanto a las costas de la alzada, no realizamos expresa imposicion, al ser el recurrente la
unica parte del procedimiento, aun cuando desestimamos el recurso.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

LA SALA ACUERDA

Desestimar el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal de Don Marcial ,
contra el Auto dictado por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil ntimero 1
de Castellon en fecha once de junio de dos mil nueve , en autos de Juicio Concursal Abreviado
seguidos con el niimero 283 de 9, CONFIRMANDO la resolucion recurrida.

No realizamos expresa imposicion de las costas de la alzada.

Notifiquese el presente Auto y remitase testimonio del mismo, junto con los autos principales
al Juzgado de procedencia, para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por este nuestro Auto, del que se unira certificacion al Rollo, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.
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Cuestiones
1. (Cuadl es el 6rgano competente territorialmente para conocer de un proceso con-

cursal?
2. (Qué es el concurso voluntario?

@ Gomez | Planchadell | Pérez | Beltran | Montesinos - ISBN: 978-84-694-4997-4 228 Derecho procesal civil - UJI



Leccion 33. Arbitraje

— El arbitraje es una forma heterocompositiva de solucion de conflictos por la
que dos partes, mediante un convenio (convenio arbitral), deciden acudir a un
tercero imparcial, denominado arbitro, que impondra una solucion final y obli-
gatoria, que las partes deben acoger. Esta solucion es lo que se denomina laudo
arbitral, y tiene la misma fuerza que una sentencia.

— El ambito normativo de aplicacion propio del arbitraje es la ley arbitral, ley
60/2003, de 23 de diciembre.

— Podemos encontrarnos con distintos tipos de arbitraje: arbitraje ritual o formal
y arbitraje irritual o informal, arbitraje de derecho y arbitraje de equidad, ar-
bitraje institucional y arbitraje ad hoc, arbitraje general y arbitrajes especiales,
arbitraje internacional y arbitraje nacional, etc.

— Los arbitros podran resolver la cuestion litigiosa tanto con sujecion a derecho,
adecuando el laudo y el procedimiento al derecho sustantivo, como en equidad,
segun su buen y leal saber y entender, sin someterse a ninguna forma legal.

— Elntimero de arbitros que va a resolver la controversia objeto de arbitraje podra
ser fijado libremente por las partes, siempre y cuando no se opte por el arbitraje
institucional, en cuyo caso se estard a lo que digan los estatutos de dicha insti-
tucion, o se diferira a un tercero tal decision. Pueden ser arbitros las personas
naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles (que no se lo
impida la legislacion a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su pro-
fesion). No es ningun impedimento la nacionalidad.

— Presupuesto indispensable para que pueda desarrollarse el arbitraje es la exis-
tencia de un convenio arbitral en el que las partes reflejen su voluntad inequi-
voca de resolver el conflicto por esta via.

— El convenio arbitral debe redactarse por escrito, si bien se permiten diversas
modalidades: documento firmado por las partes o producto de un intercambio
de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de telecomunicacion que dejen
constancia del acuerdo.

— Nuestra ley arbitral proclama dos efectos principales del convenio arbitral: a) el
denominado efecto positivo o vinculante, en virtud del cual el convenio arbitral
obliga a las partes a cumplir lo estipulado, y comprende la exigencia de cum-
plimiento de las obligaciones inter partes que adquieren quienes han firmado el
convenio arbitral; y b) el efecto negativo del convenio arbitral, por medio del
cual el convenio impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a
arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria.

— El laudo arbitral produce efecto de cosa juzgada. La cosa juzgada del laudo
unicamente puede atacarse por medio de una accion de nulidad o a través de la

interposicion del recurso de revision.
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Caso docente num. 33. Validez del convenio arbitral. Materias
susceptibles de arbitraje. Procedimiento y formalidades
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13?)
nim. 498/2006, de 30 de octubre de 2006)

SENTENCIA
En Madrid, a treinta de octubre de dos mil seis.

Visto en grado de apelacién ante esta Seccion 13 de la Audiencia Provincial de Madrid, re-
curso de nulidad de Laudo Arbitral, al que ha correspondido el Rollo Laudo num. 4/05, en los
que aparece como parte recurrente SOGECABLE, SA, representada por el procurador D. ARGIMI-
RO VAZQUEZ GUILLEN, y como recurrida TENARIA, SA, representada por el procurador b. MANUEL
LANCHARES PERLADO, sobre nulidad de laudo arbitral, y siendo Magistrado Ponente el Ilmo.
Sr. D. JOSE LUIS ZARCO OLIVO.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Por SOGECABLE, sa se ha promovido recurso de anulacion del laudo arbitral 4/05; de lo que se
ha dado traslado al recurrido TENARIA, sA, que 1o ha impugnado dentro del término concedido,
habiéndose substanciado el procedimiento por los tramites previstos legalmente.

SEGUNDO

Solicitada la celebracion de vista publica, la misma tuvo lugar el dia sefialado, once de octubre
de dos mil seis.

TERCERO

En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO

De conformidad con lo dispuesto en los arts. 40 y siguientes, en relacion con su articulo 22.3,
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre (rcL 2003, 3010), el Procurador don Argimiro Vazquez
Guillén, representando a Sogecable, SA, interpuso recurso de nulidad contra la resolucion
—denominada «Acuerdo»— adoptada por la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones
(cmT), en sesion celebrada el 3 de marzo de 2005, dentro del procedimiento arbitral instado por
Tenaria, sa Alega la parte accionante, en sintesis: falta de arbitrabilidad de la cuestion objeto
de arbitraje; inexistencia de contrato arbitral; incumplimiento de formalidades y principios
esenciales en cuanto al nombramiento de los arbitros; concurrencia de justa causa de recusa-
cion del arbitro; e incumplimiento de formalidades y principios esenciales en el procedimiento
arbitral seguido.
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SEGUNDO

Prescindiendo de los antecedentes de hecho y consideraciones previas que se exponen en el
escrito de impugnacion que nos ocupa, entramos a examinar el primero de los motivos de anu-
lacion que invoca Sogecable, sa, esto es, la falta de arbitrabilidad de la cuestion objeto de arbitraje,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 41, 1, e) de la Ley de Arbitraje (rRcL 2003, 3010).

Se basa tal impugnacion en la inexistencia de una relacién material o controversia arbitrable
entre Tenaria, sA y Sogecable, sa Entiende la parte impugnante que el Acuerdo (laudo) des-
cansa en la erronea consideracion de que el arbitraje cabe para hacer efectivas las obligaciones
o deberes juridicos que se contienen en las Condiciones 9* a 11* del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 29 de noviembre de 2002 relativo a mercados distintos del de derechos de re-
transmision de acontecimientos futbolisticos (publicado por orden Eco/19/2003) lo que supone
sustituir la voluntad de Sogecable, sa por la imposicion de referido Acuerdo; cuestiona la ido-
neidad de la via elegida para el supuesto de que se entienda que ha existido incumplimiento
de condiciones administrativas impuestas en la operacion de concentracion de Via Digital en
Sogecable, sa, y se remite a la Condicion de vigesimoprimera de los citados Acuerdos; lo que
le permite concluir que si cabe el arbitraje como «mecanismo agil» de solucion de controver-
sias, pero so6lo en el caso de aquellas que surjan en el seno de las relaciones intersubjetivas,
privadas, disponibles por las partes en el marco de la relaciones contractuales.

Desestimamos tal impugnacion. Sin entrar a conocer del supuesto incumplimiento de las con-
diciones administrativas que pudo imponer la citada operacion de concentracion, cuestion
ajena a esta jurisdiccion, cabe diferenciar perfectamente el ambito de Derecho privado, sus-
ceptible de sumision a arbitraje, del ambito de control administrativo, encaminado a la sal-
vaguarda y realizacion de un interés ptblico como es la defensa de la competencia. Campos
perfectamente diferenciados por las Condiciones vigésimo primera y vigésimo tercera del
Acuerdo del Consejo de Ministros antedicho, del siguiente tenor literal:

«Vigésima primera.- El plan de actuaciones debera incorporar un mecanismo de arbitraje pri-
vado para la resolucion de los conflictos que pudieran surgir en la aplicacion de las condicio-
nes primera, segunda, tercera, novena, décima, undécima, decimocuarta y decimoquinta, que
Sogecable debera ofrecer a cualquier tercero con el que contrate.

En el supuesto de que no se llegase a un acuerdo sobre el arbitro propuesto, Sogecable debera
proponer a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones como arbitro independiente.
Sogecable debera suministrar a los arbitros que, en su caso, se determine toda la informacion
necesaria para el correcto desempefio de su funcion, preservandose en todo caso la confiden-
cialidad de aquella que contenga secretos comerciales.

Vigésima tercera.- En virtud del articulo 18.3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio (rRcL 1989,
1591), de Defensa de la Competencia, se encomienda al Servicio de Defensa de la Compe-
tencia la ejecucion y el cumplimiento del presente Acuerdo de Consejo de Ministros, sobre la
base de los informes que, con caracter anual y puntual, evacue la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en relacion con la supervision de las condiciones anteriores(...)».

Circunscribiéndonos al primero de los ambitos antedichos, esto es, al propio de Derecho pri-
vado, susceptible de sumision a arbitraje en los términos expuestos, tampoco se puede acoger
la alegacion de Sogecable, sa segun la cual ni ha existido su consentimiento, ni cabe apreciar
la relacion contractual necesaria para, de conformidad con la referida Condicion vigésima
primera, aplicar el arbitraje que nos ocupa; en efecto, como ya fue resuelto en un caso seme-
jante por la sentencia de 29 de julio de 2005 (ac 2005, 1547) dictada por la Seccion 14 de esta
Audiencia Provincial, el convenio arbitral no ha de aparecer plasmado materialmente en un
concierto otorgado con unidad de acto de firma conjunta de ambas partes, sino que tan s6lo
requiere la constancia de la voluntad comun e inequivoca de una y otra de someter la solucion
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de las controversias que se susciten a la decision arbitral que se comprometen a aceptar. Ello
se infiere de lo dispuesto en articulo 6.2 de la Ley de Arbitraje de 1988 (rcL 1988, 2430 y rRCL
1989, 1783) , asi como del articulo 8 del Rp 1994/1996 (rcL 1996, 2471) por el que se aprueba
el Reglamento de la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones. En el mismo sentido
se pronuncia de forma reiterada la jurisprudencia seguida, entre otras, por la sts de 9 de mayo
de 2003 (ry 2003, 3893) y las que en ella se citan, cuando declara que lo decisivo para la va-
lidez del convenio arbitral no es tanto la firma de las partes o la utilizacion de determinadas
férmulas como la prueba de la voluntad inequivoca de las partes contractuales de someter sus
controversias arbitraje, siendo destacable en este sentido como la jurisprudencia mas reciente
de esta Sala se pronuncia en contra de las «féormulas sacramentales» como condicionantes de
la validez de las clausulas de sumision arbitraje y a favor, en cambio, del criterio respetuoso
con la voluntad de las partes presente en el articulo 3.2 de la Ley de 1988.

Aplicando dicha doctrina al caso que nos ocupa es claro el concurso de la voluntad de Sogeca-
ble, SA de cumplir las condiciones del Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de noviembre
de 2002 a las que se subordinaba la operacion de concentracion econdmica consistente en la
integracion de Via Digital en Sogecable. La presentacion por esta entidad del Plan de Actua-
ciones, aprobado por resolucion del Director General de Defensa de la Competencia, de 3 de
abril de 2003, que obra a los folios 291 y siguientes de las actuaciones, es prueba inequivoca
de su consentimiento contractual, aunque este sea tacito y no conste expresamente recogido
en contrato alguno suscrito con la contraparte. En el mismo sentido, el intercambio de comu-
nicaciones cruzadas entre las partes ahora litigantes desde el 30 de julio del 2003 corrobora la
aceptacion por Sogecable, sa de aquellas Condiciones entre las que figuraba, como Vigésimo
primera, la sumision de esta compaiiia a arbitraje privado para la resolucion de los conflictos
que pudieran surgir en la comercializacion de canales emitidos a través de su plataforma digi-
tal a terceros programadores (folios 89 y siguientes).

TERCERO

Como segundo motivo de anulacidn, insiste Sogecable, sa en la inexistencia del convenio ar-
bitral al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.1.a) de la Ley de Arbitraje (rRcL 2003, 3010).

Alega la impugnante que la voluntad arbitral, al tener que fundamentarse en la voluntad de las
partes, no podia encontrarse en la Orden del Ministerio de Economia 19/2003, de 8 de enero,
por la que se dispuso la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros, toda vez que el
mismo tan solo preveia que Sogecable presentase al Servicio de Defensa de la Competencia el
«plan detallado de actuaciones y plazos para la instrumentacion de las condiciones» en cum-
plimiento de la Condicion Vigésimo primera. Segun dicha parte, si la misma, atin aceptando
el Acuerdo del Consejo de Ministros, no hubiese presentado el Plan de Actuaciones o en el
mismo no se contuviese el mecanismo arbitral que debia posteriormente ofrecerse a terceros,
no se habria formado ni expresado su voluntad arbitral.

Alegacion irrelevante a los efectos que nos ocupan toda vez que, una vez presentado el ante-
dicho Plan de Actuaciones, es a partir de entonces cuando Sogecable, sA prestd tacitamente su
consentimiento a cumplir las Condiciones recogidas en dicho Acuerdo y, por tanto, desde que
concurre su voluntad arbitral.

Contintia Sogecable, sa argumentando que, si de la Orden Ministerial antes citada nos tras-
ladamos al Plan de Actuaciones que debia presentar dicha entidad a tenor de la Condicion
Vigésimo primera, las conclusiones seguirian siendo las mismas pues lo que el referido Plan
preveia era que la propia Sogecable «... ofrecera a los terceros con los que contrate en el
marco del cumplimiento de dichas condiciones... la inclusion en sus respectivos contratos de
una clausula de arbitraje...», precisando que, seglin lo anterior, Sogecable no se obligaba en el
Plan de Actuaciones a ofrecer (y, mucho menos, a aceptar) cualquier sistema o mecanismo de
arbitraje sino el circunstanciado en el mismo; asi, no habiendo celebrado contrato alguno con
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Tenaria, sA, que —segun Sogecable— se limitd a romper las negociaciones injustificadamente
para presentar la demanda arbitral, no cabe apreciar la existencia de sumision a arbitraje; si,
en ultimo término, se admitiese la existencia de propuesta arbitral por parte de Sogecable, sa,
la misma no seria la que supone la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones sino la
expresamente acotada en el Plan de Actuaciones.

Tal alegacion se desestima; en efecto, reiterando que la aceptacion por Sogecable, sa de las
Condiciones contenidas en el Acuerdo del Consejo de Ministros antedicho con la elaboracion
y posterior presentacion del Plan de Actuaciones implicaba la aceptacion del mecanismo de
arbitraje privado que, para la resolucion de los conflictos que pudieran surgir con otras em-
presas programadoras, contemplaba la reiterada Condicion Vigésimoprimera, es claro que en
las negociaciones que entablase con terceros en cumplimiento de aquel Acuerdo, necesaria-
mente resulta de aplicacion la antedicha sumision a arbitraje privado; de otra forma cabria la
posibilidad de que Sogecable, sa frustrase la finalidad del Acuerdo del Consejo de Ministros
—consistente en permitir la prestacion por otros programadores de canales que formaron parte
de la plataforma digital de la empresa resultante de la concentracion econémica (Sogecable,
sa)— simplemente dilatando de forma indefinida los términos de la negociacion. Asi, previen-
do el Plan de Actuaciones que Sogecable, sa ofreciese a los terceros con los que contratase
la inclusién en sus respectivos contratos de una clausula de arbitraje para la resolucion de los
conflictos que pudieran surgir respecto de la aplicacion de los precios y demas condiciones
acordadas en ellos, de aceptar la pretension de la recurrente, bastaria con no llegar a perfeccio-
nar tales contratos para que resultara inaplicable tal clausula de arbitraje y, en consecuencia,
ninguna otra empresa programadora pudiera beneficiarse de los servicios incluidos en la pla-
taforma digital de Sogecable si no fuera aceptando las condiciones que unilateralmente esta
sociedad impusiese.

CUARTO

Tercer motivo de anulacion: incumplimiento de formalidades y principios esenciales en cuan-
to al nombramiento de los arbitros (rcrL 2003, 3010).

Comienza este motivo impugnatorio considerando que, frente a lo establecido en el articulo
41.1.d) de la referida Ley en el sentido de que constituye motivo de anulacion del laudo la
designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las
partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma imperativa de esta Ley, o, a falta
de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley, en el presente caso la designacion del ar-
bitro se habia realizado en total contradiccion con el Acuerdo del Consejo de Ministros y con
la Condicion Séptima del Plan de Actuaciones.

Ciertamente en el referido Plan de Actuaciones se preveia que «el nlimero de arbitros sera uno,
designado mediante acuerdo de ambas partes atendiendo a su independencia, imparcialidad y
conocimiento en la materia en cuestion; que en el supuesto de no llegar a acuerdo sobre el uni-
co arbitro en un plazo de 14 dias desde la solicitud de arbitraje, el nimero de arbitros seria de
tres, con la designacion de un arbitro por cada una de las partes; que los arbitros asi designados
cooptarian, en el plazo de siete dias desde que hubiesen sido ambos nominados, al tercero, que
asumiria la presidencia del Colegio Arbitral ante, que en el supuesto de no llegar a acuerdo en
el referido plazo Sogecable propondria a la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones
como arbitro independiente; y que, en este caso, el procedimiento arbitral se ajustaria a lo dis-
puesto en las normas que regulan la funcion arbitral de esta Comision». Es igualmente cierto
que en el presente caso la actuacion de la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones no
ha sido consecuencia de que los arbitros previamente designados por cada parte no hubiesen
designado al tercero en el plazo anteriormente previsto; ahora bien, admitiendo que ello supo-
ne una irregularidad y que no se ha observado estrictamente el procedimiento previsto en el
Plan de Actuaciones, tampoco es de ignorar que la Condicion Vigesimoprimera del reiterado
Acuerdo del Consejo de Ministros, después de establecer en su primer parrafo que el plan
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de actuaciones deberia incorporar un mecanismo de arbitraje privado, disponia en el parrafo
segundo que, en el supuesto de que no se llegase a un acuerdo sobre el arbitro propuesto,
Sogecable deberia proponer a la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones como ar-
bitro independiente. Asi pues, lo sucedido en el caso de autos no es sino consecuencia de
aplicar el método subsidiario contemplado en dicho Acuerdo para la designacion de arbitro
independiente y, en Gltima instancia, coincidia con la tltima posibilidad prevista en el Plan de
Actuaciones elaborado y propuesto por la propia parte impugnante; por ello la inobservancia
estricta del método contemplado en dicho Plan no constituye causa suficiente para la anulacion
del laudo.

Cuestiona también Sogecable, sa las formalidades y principios esenciales, que considera in-
observados, en cuanto se refiere a la condicion profesional de los arbitros, que, tratandose de
un arbitraje de Derecho, entiende que deberian ser «abogados en el ejercicio». Frente a tal
alegacion tampoco se ha de ignorar que, segin se ha expuesto, en el propio Plan de Actuacion
elaborado por Sogecable se contemplaba que cuando dicha entidad propusiese a la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones como arbitro independiente, el procedimiento arbitral
se ajustaria a lo dispuesto en las normas que regulan la funcién arbitral de dicha Comision.
Ello implica dotar a dicha entidad de la naturaleza de «arbitro institucional» regido por su
propia normativa, esto es, por su propio Reglamento (1994/1996 [rcL 1996, 2471]), conse-
cuencia igualmente de aplicar lo dispuesto en el articulo 14.2 de la vigente Ley de Arbitraje
( Ley 60/2003, de 23 de diciembre [rcL 2003, 3010]), a cuyo tenor «las instituciones arbitra-
les ejerceran sus funciones conforme a sus propios Reglamentosy, asi como de lo dispuesto
en el articulo 4.2 de la Ley de Arbitraje (Ley 36/1988, de 5 de diciembre [rRcL 1988, 2430 y
rRcL 1989, 1783]) que, si bien comenzaba estableciendo que en el caso de que las partes no
hubiesen optado expresamente por el arbitraje de derecho los arbitros resolverian en equidad,
contemplaba también la posibilidad de que se hubiese encomendado la administracion del
arbitraje a una corporacion o asociacion y, para tal supuesto, imponia que se estuviese a lo que
resultase de su reglamento.

QUINTO

Cuarto motivo de anulacion: concurrencia de justa causa de recusacion del arbitro [articulos
18.3 y41.1.d) y f) de la Ley de Arbitraje (rcL 2003, 3010)].

Alega Sogecable, sa el presente motivo impugnatorio al amparo de lo dispuesto en el articulo
18.3, asi como en relacion con el articulo 41.1, apartados d) y ), de la Ley de Arbitraje toda
vez que antes de que Tenaria, SA acudiese ante la Comision de Mercado de las Telecomunica-
ciones interesando el arbitraje, este organismo habia actuado en el ejercicio de las potestades
administrativas que el ordenamiento juridico le atribuye, valorando si Sogecable se habia ajus-
tado en su actuacion a las Condiciones impuestas por el Acuerdo del Consejo de Ministros,
concurriendo las causas de recusacion previstas en el articulo 219.13% y/o 16 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (rRcL 1985, 1578, 2635).

Frente a dicha alegacion es de significar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10
del Reglamento de la Comision (aprobado por RD 1994/1996, de 6 de septiembre [RcL 1996,
2471]) «la recusacion de los miembros de la Comision en el ejercicio de su funcion arbitral
s6lo puede promoverse en los casos sefialados por el articulo 28.2 de la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (rRcL 1992,
2512, 2775 y rcL 1993, 246), en los términos establecidos por los articulos 17. 2y 3y 18 de
la Ley de Arbitraje, salvo en lo relativo a la sustitucion de los arbitros, que no sera posible».
Ello redunda en la naturaleza institucional del presente arbitraje, sometido a una regulacion
especifica —contenida en su reglamento— que prevalece frente a las normas genéricas conteni-
das en la Ley Organica del Poder Judicial (rcr 1985, 1578, 2635) y que, segun se recogia en
el «Fundamento de Derecho Decimosegundo «de la sentencia dictada por la Seccion nam. 14
de esta Audiencia Provincial el 29 de julio de 2005 (ac 2005, 1547), permite una actuacion
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paralela de la citada Comision, en el ambito del derecho privado y en el administrativo, que no
puede equipararse a las causas de recusacion invocadas.

En cualquier caso, sin perjuicio del derecho que pueda asistir a cualquiera de las partes
litigantes para solicitar la anulacion del laudo que decida el arbitraje, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 41.1.d) y f) de la Ley 60/2003 (rcrL 2003, 3010), no cabe en el
presente momento procesal examinar tales cuestiones salvo desde la estricta perspectiva de
la propia admision del arbitraje por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
cuyo acuerdo adoptado en la sesion de 3 de marzo de 2005 limita el objeto de la presente
anulacion; y, abundando en lo anterior, no se ha de olvidar que el arbitraje sometido a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones fue una de las Condiciones impuestas
por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de noviembre de 2002 cuando dispuso en
su Condicion Vigesimoprimera, parrafo segundo, que «en el supuesto de que no se llegase
a un acuerdo sobre el arbitro propuesto, Sogecable debera proponer a la Comision del mer-
cado de las telecomunicaciones como arbitro independiente». Condiciéon que, segiin se ha
expuesto, fue aceptada por Sogecable, SA para beneficiarse de la concentracién econdmica
que implicaba la integracion de «pts Distribuidora de Television por Satélite, Sociedad
Anoénimay (Via Digital), en «Sogecable, Sociedad anénimay (Sogecable), cuya publicacion
fue acordada por Orden Eco 19/2003, de ocho de enero; por lo expuesto se desestima el
presente motivo impugnatorio.

SEXTO

Quinto motivo: incumplimiento de formalidades y principios esenciales en el procedimiento
arbitral seguido [articulo 41.1. b), d) y f) de la Ley de Arbitraje (rcL 2003, 3010).

Segun la parte impugnante, se le ha causado perjuicio e indefension al introducir el 6rgano
arbitral en su resolucion de 14 de abril de 2005 la cuestion de aplicabilidad del articulo 22.3 de
la Ley de Arbitraje, apartandose del Reglamento de la Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones (RCL 1996, 2471) —que, en este caso, no duda Sogecable, SA en admitir que es el
regulador del arbitraje institucional, segtn el articulo 14.2 de la citada Ley dando lugar a una
actuacion erratica que aplicaba a su conveniencia los preceptos de la referida Ley de Arbitraje
o los del Reglamento de la Comision.

Tal motivo impugnatorio es igualmente rechazado pues, sin perjuicio de la anulacion del lau-
do resolutorio del presente arbitraje que pueda solicitar cualquiera de las partes litigantes al
amparo de los motivos invocados, o de cualquier otro previsto en el reiterado articulo 41 de la
Ley de Arbitraje, nos remitimos a lo anteriormente expuesto en el sentido de que en el presente
momento procesal tan sélo cabe debatir la procedencia o improcedencia de la admision del
arbitraje por parte de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. En cualquier caso,
no apreciamos indefension alguna por el hecho de que aquella Comision admitiese, ademas de
los medios impugnatorios expresamente previstos en su Reglamento para quienes se sometian
a su arbitraje, la posibilidad de acudir a la via impugnatoria prevista en el articulo 22.3 de la
Ley de Arbitraje, pues ello, a lo sumo, refuerza la tutela judicial efectiva que se dispensa a las
partes del arbitraje afladiéndoles una garantia (sometida al control de los tribunales) ademas de
las expresamente contempladas en el Reglamento. La disparidad de los preceptos de la Ley de Ar-
bitraje y del Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en absoluto
contradictorios, no genera indefension a ninguna de las partes cuando, precisamente en caso
de duda, se interpretan reconociéndoles el derecho a acudir a todos los medios impugnatorios
compatibles.

Por cuanto antecede desestimamos los motivos de impugnacion que se alegan y confirmamos
la resolucion (denominada «Acuerdo») cuya anulacion se ha solicitado.
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SEPTIMO

A tenor de lo dispuesto en el art. 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (rRcL 2000, 34, 962 y
rRcL 2001, 1892), se impone a la parte impugnante el pago de las costas causadas con ocasion
del recurso dada su desestimacion.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS

Que DESESTIMANDO EL RECURSO DE ANULACION DE LAUDO interpuesto por el Procurador don Ar-
gimiro Vazquez Guillén, representando a Sogecable, sa, contra la resolucion —denominada
«Acuerdo»—adoptada por la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones (cMT), en sesion
celebrada el 3 de marzo de 2005, DECLARAMOS NO HABER LUGAR A ANULAR la citada resolucion,
imponiendo a cada parte impugnante las costas causadas con ocasion del presente recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion literal al Rollo de la Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los Ilmos. Sres. Magistrados
que la firman y leida por el Ilmo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que
yo el Secretario certifico.

Cuestiones

(Qué resulta decisivo para la validez de un convenio arbitral?
(Qué cuestiones son susceptibles de arbitraje?

(Como se designan a los arbitros?

(En qué consiste un arbitraje institucional?

(Puede recusarse a un arbitro? ;En qué supuestos?

Nk =
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Leccion 34.% Jurisdiccion voluntaria

La jurisdiccion voluntaria es un conjunto de actos, realizados o no ante el juez, a
través de los cuales determinadas personas autorizadas u obligadas a ello, sin exis-
tir controversia normalmente, y en principio de caracter voluntario, solicitan el
cumplimiento de normas de derecho privado, con el fin de obtener una resolucion,
por regla general de caracter constitutivo, a través de la cual se creen, modifiquen
o supriman, segun los casos previstos, estados o relaciones juridicas civiles o co-
merciales.

Los jueces que intervienen en los actos de jurisdiccion voluntaria no ejercen juris-
diccion, porque no actian irrevocablemente el derecho respondiendo a una preten-
si0n, inexistente al faltar la controversia.

Los actos de jurisdiccion voluntaria se pueden clasificar, atendiendo a la natura-
leza juridica sobre la que versa el acto, en actos de jurisdiccion voluntaria en
materia civil, y actos de jurisdiccion voluntaria en materia mercantil o comercial.

Los actos de jurisdiccion voluntaria tienen, aparte de su normativa propia, unas
disposiciones que se aplican con caracter general a todos ellos, que son los
arts. 1811-1824 Lec/1881). Por tanto, la primera norma a aplicar es la prevista para
cada acto, sea civil o comercial, y en su defecto, se aplicarian las normas comunes
de los arts. 1811 y ss., que hacen referencia a las siguientes materias: 1) Organo
competente para conoce de los actos de jurisdiccion voluntaria en los que intervie-
ne un juez; 2) A los sujetos intervinientes en los actos de jurisdiccion voluntaria;
3) A los actos procedimentales; 4) Al objeto del acto; 5 ) A la solicitud y oposicion;
6) A la prueba; 7) A la resolucion y efectos; 8) A los recursos.

Los actos de jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio tienen, ademas, unas
disposiciones generales, a anadir a las anteriores.

(Qué normativa se debe, por tanto, aplicar?

Se aplica en primer lugar la normativa especifica para cada negocio en particular,
bien sea en la LEc, bien en el Cdc.

En su defecto, las disposiciones generales previstas con caracter especifico para
todos los actos de jurisdiccion voluntaria en materia de negocios de comercio.

Si no se pudiese encontrar la norma a aplicar, seran subsidiarias las disposiciones
generales previstas para todos los actos de jurisdiccion voluntaria (arts. 1811-1824
LEC/1881).

La enumeracion y objeto de los actos de jurisdiccion voluntaria en materia civil y

materia de negocios de comercio se exponen en el manual, al que nos remitimos,
dada su extension.
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Caso docente num. 34. Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 24%), auto num. 455/2010, de 15 de abril

Jurisdiccion: Civil
Recurso de Apelacion nim. 1353/2009
Ponente: Ilmo. Sr. D. francisco Javier Correas Gonzalez

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 24

MADRID
AUTO: 00455/2010
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID

SECCION 24*

Rollo n®: 1353/09

Autos n’: 617/09

Procedencia: Juzgado de 1? Instancia n° 1 de Mostoles
P. Apelante-demandante: pon Carlos Manuel
Procurador: DON CARLOS JOSE NAVARRO GUTIERREZ

P. Apelante-demandada: poNa Apolonia

Procurador: D. JOSE LUIS FERRER RECUERO

Ponente: Ilmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER CORREAS GONZALEZ

AUTON°455

Magistrados:

IImo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER CORREAS GONZALEZ
Ilmo. Sr. D. Angel Sanchez Franco

[lma. Sra. D* Maria José de la Vega Llanes

En Madrid a 15 de abril de 2010

Vistos en grado de apelacion por la Seccion 24" de esta Audiencia Provincial, los autos sobre
rendicion de cuentas n® 617/09; procedentes del Juzgado de 1? Instancia numero 1 de Mdsto-
les; y seguidos entre partes; de una, como apelante-demandante, pon Carlos Manuel , repre-
sentado por el Procurador DON CARLOS JOSE NAVARRO GUTIERREZ; y de otra, como parte apelante-
demandada, poNA Apolonia , representada por el Procurador D. JOSE LUIS FERRER RECUERO; Y
siendo Ponente el Magistrado de la Sala Ilmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER CORREAS GONZALEZ, que
expresa el parecer de la misma.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes de hecho contenidos en la
resolucion apelada.

SEGUNDO.- Que en fecha 14 de septiembre de 2009, por el Juzgado de 1? Instancia n° 1 de Mds-
toles, se dictd auto cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: ACUERDA: En atencion
a lo expuesto, acuerdo aprobar la rendicion de cuentas presentada por el administrador don
Carlos Manuel , en los términos que obran en la presente resolucion, de la que resulta una
liquidacion final en virtud de la cual dofia Apolonia debera abonar a don Carlos Manuel la can-
tidad de 11.428,09 € asi como los intereses legales que se devenguen hasta su completo pago,
conforme al articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Ello sin expreso pronunciamiento
sobre costas procesales.
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TERCERO.- Notificada la anterior resolucion a las partes, contra la misma se interpuso recurso de
apelacion por la representacion legal de D. Carlos Manuel, a fin de conseguir su revocacion, y
la Sala, en su lugar, estimando el recurso, fije el saldo debido a favor de esta parte en 18.552,84 €;
y ello por lo argumentado en el escrito de fecha 28 de octubre de 2009.

CUARTO.- Igualmente, la indicada resolucion fue recurrida en apelacion por la representacion
legal de D* Apolonia para que se compute a favor de dicha sefiora y contra el patrimonio ga-
nancial la mitad de las cantidades abonadas por el Administrador para pago de partidas que
no han sido probados que fueran de cargo de los gananciales; igualmente por las cantidades
dispuestas unilateralmente por el Administrador para su exclusivo beneficio; no debe compu-
tarse ningln crédito del Sr. Carlos Manuel contra el patrimonio ganancial; y, finalmente, no
debe deducirse del crédito a favor de esta parte con cargo al patrimonio ganancial, la suma
de 20.470,97 € por las razones que se indican; y todo ello en virtud de lo argumentado en el
escrito de fecha 22 de octubre de 2009.

QuINTO.- Que en la tramitacion del presente recurso se han observado todas las prescripciones
legales, a excepcion del plazo para dictar sentencia, debido al volumen de asuntos que pesan
sobre el Magistrado Ponente.

IL.- FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO

Antes que nada, cabe advertir que estamos en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria
y para una mejor comprension de lo que después se dird conviene al caso recordar lo que al
respecto dijo la doctrina mas autorizada de los autores. Asi, para Carnelutti el proceso juris-
diccional puede ser contencioso y voluntario, equiparando este tltimo a la jurisdiccion volun-
taria. Funda la diferencia entre proceso contencioso y proceso voluntario en la distincion entre
conflicto actual y conflicto potencial de intereses; el proceso contencioso es un tipo de proceso
caracterizado por el fin que consiste en la justa composicion de la litis y el proceso voluntario
acttia para prevenir la litis. Sigue diciendo este autor que la prevencion de la litis es el fin es-
pecifico del proceso voluntario, el cual esta con respecto al proceso contencioso en la misma
relacion que la higiene con la cura de las enfermedades. Hace la indicacion de que el proceso
contencioso le ha parecido durante largo tiempo, sino la unica figura del proceso, por lo me-
nos la verdadera, de tal modo que su figura complementaria (el proceso voluntario) merecia
llamarse (proceso impropio).

SEGUNDO

Estima Chiovenda que la jurisdiccion voluntaria es una actividad del Estado, ejercida en parte
por los 6rganos judiciales y en parte por los administrativos, que pertenece a la funcion admi-
nistrativa. En la misma linea Calamadrei dice: «la jurisdiccion voluntaria entra en la rama mas
vasta de la funcion administrativa que se suele llamar: «administracion publica de derecho
privado». La antigua L.E.C. alin vigente en esta esfera da una definicion de la jurisdiccion
voluntaria, partiendo de los negocios que a la misma asigna diciendo: «se consideran actos
(o negocios) de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la
intervencion del Juez, sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna entre partes cono-
cidas y determinadasy». (art. 1811 L.E.C.). El concepto es acertado incluso cuando se limita
unicamente a los actos o negocios que se encomiendan a los jueces. Es de observar que otros
muchos actos o negocios similares se atribuyen a los Notarios, Registradores, Encargados
del Registro Civil, etc. Por lo dicho se impone una distincion: actos o negocios de naturaleza
administrativa, aunque recae sobre materia juridico privada encomendados a los jueces, por
una parte; y actos y negocios de esa misma naturaleza atribuidos a 6rganos no judiciales, por otra.
En el procedimiento judicial de jurisdiccion voluntaria, como la actividad que realizan los
jueces no es jurisdiccional, no se puede hablar, a diferencia del proceso, de partes, sino de
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interesados (solicitante, solicitado) e intervinientes; pues en dichos procedimientos no se trata
de declarar un derecho contra otro. Finalmente, cabe indicar que cuando se formule oposicion
en el incidente de jurisdiccion voluntaria, este se hara contencioso quedando sometido a la
sustanciacion del juicio o proceso que corresponda como dispone el art. 1817 de la L.E.C.

TERCERO

Pues bien, partiendo de los que antecede, del estudio de las actuaciones y tras valoracion con-
junta de la prueba obrante en autos; cabe decir en este momento, que en la presente esfera de
jurisdiccion voluntaria en la que se precisa la intervencion del Juez pero sin estar empefiada
ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas, lo que es correcto es
dar por aprobada, como asi se hace, la rendicion de cuentas, mejor o peor, pues no siempre
quien administra y después debe rendir cuentas, es un experto o perito contable; por ello, ante
la evidente oposicion de las partes, intereses fuertemente contrapuestos, ambos han apelado,
es lo propio invitar o remitir a las partes al proceso declarativo ordinario contencioso para que
en el mismo puedan, si asi procede en Derecho, formular las pretensiones que crean conve-
niente mas alla de aprobarse las cuentas que se han rendido. Es decir, en un procedimiento de
jurisdiccidn voluntaria, no se puede, como se ha hecho, condenar a una de las partes a abonar
alaotra 11.428,09 € y es en este aspecto en el que procedera estimar el recurso de la represen-
tacion legal de la Sra. Apolonia pues, se insiste; en jurisdiccion voluntaria solo cabe aprobar
o no las cuentas, y, aprobadas, quien se sienta perjudicado, (rescision por lesion, reclamacion
de cantidad, etc.) debera entablar el pertinente proceso contencioso para obtener, ahora si, un
pronunciamiento de condena. Por tanto, en consonancia con cuanto antecede y en virtud de las
maximas «iura novit curia» y «da mihi factum, dabo tibi ius», procede solamente estimar el
recurso de la Sra. Apolonia y absolverla de la cantidad en la que se le ha condenado.

CUARTO

Por lo que se refiere a las costas de la presente alzada, en virtud de lo dispuesto en los articulos
398 y 394 de la L.E.C. y de la flexibilidad que permiten dichos preceptos; no procede hacer
pronunciamiento de condena a ninguna de las partes; en un caso al estimarse parcialmente el
recurso, en el otro, no obstante su desestimacion, en atencion a la naturaleza del pleito y de las
circunstancias concurrentes.

Vistos los articulos citados y los demas de general y pertinente aplicacion al caso.
II-DISPONEMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por D. Carlos Manuel, representado
por el Procurador D. CARLOS JOSE NAVARRO GUTIERREZ; y estimando parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por D* Apolonia , representada por el Procurador D. JOSE LUIS FERRER
RECUERO; contra el auto de fecha 14 de septiembre de 2009; del Juzgado de 1? Instancia n® 1 de
Mostoles ; dictado en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria sobre rendicion de cuentas
n°® 617/09; con aprobacion de las mismas tras la rendicion; debemos absolver y absolvemos a
la Sra. Apolonia de la condena impuesta de 11.428,09 € en esta esfera o campo jurisdiccional;
que debera pretenderse, como las demas de las partes, en el proceso declarativo contencioso
pertinente; y sin que proceda la imposicion de la condena en costas en esta alzada a ninguno
de los litigantes.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma NO CABE
RECURSO alguno.

Asi por este nuestro Auto, del que se unira certificacion literal al Rollo de Sala, lo acordamos,
mandamos y firmamos.
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Cuestiones

1. ;Doénde esta regulada la jurisdiccion voluntaria?
2. (Qué es la jurisdiccion voluntaria?
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I. GUIA DE ESTUDIO
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Leccion 1. Historia y principios constitucionales

1. Explica brevemente la evolucion del proceso civil desde el siglo xii hasta la LEC.
2. Principales defectos de la LEc 1881.

3. (Qué se quiere decir cuando se habla de la huida de la LEc de 18817

4. Cita las principales novedades que supuso la Lec 2000.

Leccion 2.” La competencia civil

Extension y limites de los tribunales espafioles.

Criterios de atribucién de la competencia.

(Qué son las cuestiones prejudiciales? ;Como se resuelven?

Determina la competencia objetiva y funcional de todos los 6rganos jurisdic-
cionales del orden civil.

(Como se determina la competencia territorial?

Explica qué son los fueros convencionales y los fueros legales.

7. (Qué es la declinatoria?

b=

AN

Leccion 3.“ Las partes y su capacidad

(Quién puede ser parte en un proceso?

(Quién tiene capacidad para ser parte?

(Como se justifica la capacidad para ser parte?
(Qué es la capacidad procesal?

(Quién tiene capacidad procesal?

Tratamiento procesal de la capacidad.

Sk =

Leccion 4.° La legitimacion

(Qué es la legitimacion?

Clases de legitimacion y ejemplos.

Tratamiento procesal de la legitimacion.

(Cuando existe pluralidad de partes?

Diferencias entre el litisconsorcio necesario y el litisconsorcio cuasinecesario.
Explica qué es la intervencion voluntaria y su diferencia respecto a la interven-
cion provocada.

7. Supuestos de sucesion procesal.

Sk =

Leccion 5. La postulacion

(Qué es la postulacion?

La postulacion, ;es una exigencia constitucional o legal en todo caso?
(Qué es la jura de cuentas?

(Qué papel ocupa la Administracion como parte procesal?

(Qué intervencion tiene el Fiscal en el Proceso civil?

M
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Leccion 6. La pretension y sus elementos

(Qué es el objeto del proceso?

(Cudles son sus elementos?

(Qué es la acumulacién de procesos?

(Cuando se pueden acumular las acciones?

(Qué presupuestos son necesarios para poder acumular las acciones?

M

Leccion 7. Actos previos

(Qué es y como se tramita una reclamacion administrativa previa?

LY la conciliacion preventiva?

(Qué son las diligencias preliminares?

(Qué medidas pueden adoptarse como diligencias preliminares?

La validez de las diligencias preliminares, /tiene algiin condicionamiento?

M NS

Leccion 8.° Disposiciones comunes a los procesos ordinarios. Contenido

1. {Qué se entiende por tutela ordinaria? Explica las diferencias entre la tutela
ordinaria y la privilegiada.
2. (Como se determina el proceso declarativo ordinario? Explica los criterios que
existen para delimitarlo.
. (Qué son las costas?
4. ;Son las costas impugnables? ;Como?

(O8]

Leccion 9. Demanda

(Ante que organo jurisdiccional se presenta?

(Cuales son los requisitos subjetivos de la demanda? ;Y los objetivos?

(A quién corresponde fijar la cuantia del objeto litigioso?

(Qué forma reviste la demanda? ;Qué documentos procesales se han de aportar
con la demanda? ;Y de naturaleza probatoria? ;Se puede solicitar la designa-
cién judicial de perito?

5. (Se puede inadmitir la demanda? ;Qué efectos produce la admision de la de-
manda?

b=

Leccion 10.° Contestacion a la demanda

(Qué puede hacer el demandado ante una demanda?

(Qué es la rebeldia?

(Cuales son los requisitos subjetivos y objetivos de la contestacion a la demanda?
(Qué forma reviste la contestacion a la demanda? ;Cual es el plazo para pre-
sentarla?

5. (Qué es la reconvencion? Requisitos de la reconvencion.

b=
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Leccion 11.” La audiencia previa y el juicio

(Qué es la audiencia previa?

(Se debe celebrar en todo tipo de juicios?

(Qué relacion tiene la audiencia previa con la prueba?
(Deben comparecer las partes?

(Qué es el juicio?

M

Leccion 12. Conceptos generales probatorios

1. ;{Qué elementos destacan en la definicion de la prueba como caracteristicas de
la misma?

2. (Se puede mantener en la actualidad que la funcion de la prueba es el descu-

brimiento de la verdad? De no hacerlo, ;cudl podemos decir que es hoy su

funcion?

En un proceso concreto, ;qué debe ser objeto de prueba?

(Para qué sirve la carga de la prueba?

(Como se resuelve la carga de la prueba en el proceso civil?

(En qué consiste la inversion de la carga de la prueba?

S kW

Leccion 13.“ Medios de prueba

1. (Puede un colitigante solicitar el interrogatorio de otro colitigante?

2. Momento de presentacion de los documentos.

3. Instrumentos que permiten a las partes y a los peritos poner de manifiesto las
circunstancias que comprometerian la imparcialidad de los peritos.

4. ;Cuéndo procede el reconocimiento judicial?

5. (Cuales son las causas por las que puede ser tachado un testigo?

6. (Qué sucede cuando el 6rgano jurisdiccional no dispone de los medios adecua-
dos para practicar los medios de reproduccion del sonido o la imagen?

7. Clases de presunciones.

8. (Pueden las diligencias finales llevar a actividad probatoria?

Leccion 14.° Finalizacion

1. {Como debe motivarse una sentencia?

(En qué consiste la exhaustividad de una sentencia?

(Qué elementos deben compararse para poder predicar que una sentencia es
congruente?

(En qué supuestos puede paralizarse un proceso?

(En qué consiste el desistimiento?

(Qué es el sobreseimiento?

(Qué efectos produce la caducidad?

(Qué requisitos configuran el régimen juridico de la transaccion?

@

Sl A
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Leccion 15.” Actos y tramites

(En que juicios se presenta la demanda en impreso normalizado?
(En qué consiste la acumulacion de pretensiones?

(Quién debe admitir o inadmitir la demanda?

(Qué actuaciones generales son previas a la vista?

(Qué ocurre si no asiste a la vista el demandante?

M

Leccion 16.“ Conceptos generales, remedios y queja

Clases de recursos.

Presupuestos y requisitos de admisibilidad de los recursos.

(Qué efectos produce la interposicion de un recurso?

(Qué sucede cuando el recurrente desiste de un recurso?

(Qué es la reposicion?

(Qué recursos pueden interponerse contra las resoluciones del secretario ju-
dicial?

7. (En qué ocasiones puede interponerse la queja?

AR A

Leccion 17. Apelacion

(Qué tribunales son competentes para conocer el recurso de apelacion?
(Qué resoluciones son recurribles en apelacion?

(Como se tramita el recurso de apelacion?

(Qué significa que nos encontramos ante una apelacion limitada?

La prueba en el recurso de apelacion.

M

Leccion 18.“ Infraccion procesal y casacion

1. Notas y caracteristicas de los recursos extraordinarios.

2. (Qué resoluciones pueden recurrirse por medio del recurso por infraccion pro-
cesal? ;Qué motivos deben alegarse?

. (Cudles son las caracteristicas generales del recurso de casacion?

(Qué procedimiento debe seguirse en la tramitacion del recurso de casacion?

5. (En qué consiste el recurso en interés de la ley?

H W

Leccion 19.“ Cosa juzgada e impugnacion

(Qué es la cosa juzgada formal?

(Qué resoluciones son susceptibles de producir cosa juzgada material?
(Cuales son los limites de la cosa juzgada?

(En qué motivos puede basarse el juicio de revision?

(En qué fases se divide la audiencia al demandado rebelde?

(En qué consiste la nulidad de las actuaciones?

Sk =
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Leccion 20.“ Principios y elementos

LA qué organo jurisdiccional corresponde la competencia para la ejecucion?
(Quién esta legitimado activa y pasivamente para instar la ejecucion?

(Puede un tercero verse afectado por una ejecucion que le es ajena?
(Realmente existe contradiccion en un proceso de ejecucion?

(Qué funciones tiene el secretario en la ejecucion?

(Puede instar la ejecucion un consumidor o usuario que no ha sido parte en el
proceso promovido por una asociacion de consumidores y usuarios que obtiene
a su favor una sentencia condenatoria?

Sk =

Leccion 21.” El titulo ejecutivo

1. ¢(Puede ser titulo ejecutivo una providencia? ;Y un auto? ;Y un decreto del secretario?

2. (Puede un documento ser titulo ejecutivo? ;En qué condiciones?

3. La certificacion expedida por el Consorcio de Compensacion de Seguros, esta-
bleciendo la obligacion de pago al perjudicado en un accidente de circulacion,
(es titulo ejecutivo?

4. ;Tienen fuerza ejecutiva en Espana las sentencias firmes y demas titulos ejecu-
tivos extranjeros?

5. (Qué ventajas aporta el titulo ejecutivo europeo?

Leccion 22.“ Ejecucion de sentencias no firmes

1. La LEc ha querido generalizar la ejecucion provisional, pero /existe alguna re-
solucion que no sea ejecutable provisionalmente?

(Es necesaria la fianza para solicitar la ejecucion provisional?

(Desde qué momento procesal puede solicitarse la ejecucion provisional?

(En qué casos denegara el tribunal la ejecucion provisional?

(En qué puede basar el ejecutado su oposicion a la ejecucion provisional?

Rl ol e

Leccion 23.“ La ejecucion definitiva

(Qué requisitos deben concurrir en la demanda ejecutiva para su admision?
La accidn ejecutiva, ;tiene un plazo de caducidad?

(Qué es el decreto de concrecion y cudl es su contenido?

(Qué posibilidades de defensa tiene el ejecutado ante el auto despachando ejecucion?
(En base a qué motivos se puede instar del 6rgano jurisdiccional la finalizacién
de la actividad ejecutiva?

MY

Leccion 24.“ Liquidez y titulo ejecutivo

(Cuando es necesario proceder a la liquidacion del titulo ejecutivo?
El requerimiento de pago, (se tiene que practicar en todo caso?
(Son todos los bienes del deudor embargables?

(A quién corresponde la localizacion de bienes del deudor?

(Como puede reintegrarse el patrimonio del deudor?

M
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Leccion 25.“ El embargo ejecutivo (sigue)

1. {Qué es la afeccion?

2. (Cudl es la finalidad de la terceria de dominio? ;Quién puede interponerla?

3. (Qué instrumentos se pueden solicitar para garantizar la afeccion de un bien a
ejecucion?

4. ;Quién puede ser depositario del bien en el depdsito judicial?

5. ¢(Cuando es recomendable acudir a la Administracion judicial?

Leccion 26.“ Finalizacion de la ejecucion dineraria

(Qué es la realizacion forzosa y qué sistemas de realizacion contempla la ley?
(Qu¢ alternativas a la subasta judicial existen en la ley?

(Quién puede acudir a una subasta?

(Qué ocurre si en la subasta se obtiene por el bien un precio inferior o muy
inferior al valor del bien subastado?

5. (Para qué sirve la terceria de mejor derecho? ;Quién puede interponerla?

b=

Leccion 27.“ Otras ejecuciones

1. (Qué significa que la Ley potencia que la ejecucion se realice en sus propios
términos?

2. (En qué consiste la actividad ejecutiva cuando se condena a entregar una cosa
mueble determinada?

3. (Qué ocurre cuando la obligacién de hacer que pesa sobre el deudor, por sus
caracteristicas, es infungible?

4. (En qué consiste la ejecucion de las obligaciones a emitir una declaracion de
voluntad?

5. (Qué solucion alternativa existe en general cuando la sentencia no puede ejecu-
tarse en sus propios términos?

Leccion 28.” Proceso cautelar. Conceptos generales y medidas concretas

(Cual es la finalidad del proceso cautelar?

(Cudles son los presupuestos de las medidas cautelares?

(Qué finalidades cumplen las medidas cautelares?

Enumera cada una de las medidas cautelares legalmente previstas y, atendiendo a lo
contestado en la cuestion anterior, determina qué funcion cumple cada una de ellas.
5. (Para qué sirve la caucion de los arts. 746 y 7477

bl e

Leccion 29.° Procedimiento cautelar

En el proceso cautelar, ;se cumple estrictamente el principio de contradiccion?
(Cuando podria adoptarse una medida cautelar inaudita parte?

(Como se puede impugnar la resolucion cautelar?

(Qué efectos produce la estimacion de la oposicion?

(En qué sentido existe una dependencia entre el proceso principal y el proceso
cautelar?

M
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Leccion 30.“ Pretensiones dispositivas y no dispositivas

Tutela judicial privilegiada. Caracteristicas.

Caracteristicas de los procesos no dispositivos.

Los procesos sobre la capacidad de las personas.

Los procesos sobre filiacion, paternidad y maternidad.

Los procesos matrimoniales.

Proceso para disolucion o suspension de un partido politico.

Division de patrimonios hereditarios: la division de la herencia.
Liquidacioén del régimen econdmico matrimonial: presupuestos y objeto.

Sl A o

Leccion 31.” La tutela privilegiada del crédito

1. El proceso monitorio. Caracteristicas y competencia.
2. La oposicion cambiaria: causas.

3. La ejecucion hipotecaria: presupuestos procesales.
4. La ejecucion hipotecaria: desarrollo de la ejecucion.

Leccion 32.“ El proceso concursal

(Cual es el objeto del proceso concursal?

(Cual es el drgano competente para conocer de un proceso concursal?
(Quién estd legitimado para instar un concurso voluntario?

Clases de procedimientos concursales.

Significado de incidente concursal.

M NS

Leccion 33.° Arbitraje

(Quién nombra a los arbitros?

(En qué consisten los efectos positivo y negativo del convenio arbitral?
Clases de arbitraje.

(Produce el laudo arbitral efecto de cosa juzgada?

(Puede recurrirse un laudo arbitral?

M

Leccion 34.° Jurisdiccion voluntaria

Concepto y naturaleza de la jurisdiccion voluntaria.

Clasificacion de los actos de jurisdiccion voluntaria.

Caracteristicas de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria.

(Es preceptiva la intervencion de procurados en los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria?

=
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Procesal Civil (4* ed.), 2 vols., Tirant lo Blanch, Valencia; DE LA OLIvA SANTOS,
A. / Diez-Picazo GIMENEZ, 1. / VEGAS ToRrRES, J. (2005): Derecho Procesal Civil:
El proceso de declaracion. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil (3* ed.), C.E.R. Areces, Madrid; ipEm (2005): Derecho Procesal
Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (3* ed.), C.E.R. Areces, Madrid; GIMENO SENDRA,
V. (2010): Derecho Procesal Civil, 2 vols., Colex, Madrid; Guasp, J. / ARAGONE-
ses, P. (2005): Derecho Procesal Civil (7* ed.), t. I, Civitas, Madrid; ipEm (2006):
Derecho Procesal Civil (7* ed.), t. 11, Civitas, Madrid; OrRTELLS Ramos, M. / Juan
SANCHEZ, R. / BONET NAVARRO, J. / BELLIDO PENADES, R. / CUCARELLA GALIANA, L.
A./ MARTIN PASTOR, J. (2010): Derecho Procesal Civil (10* ed.), Tirant lo Blanch,
Valencia; Ramos MEnDEz, F. (2000): Guia para una transicion ordenada a la LEC,
J. M. Bosch, Barcelona.

II1. En cuanto a la bibliografia para las practicas: FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ,
M. A./RIFA SoLER, J. M. / VALLs GoMmBAU, J. F. (coords.) (2000): Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, lurgium, Barcelona, t. 1v (Ref. kkT 1704.52000.
C66 2000b); 1DEM (2004): Formularios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, La
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